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— Titular D. Administrativo

I. El Derecho Administrativo, derecho de desigualdad por
superioridad de la Administracion Puablica.

Sabido es que la desigualdad es el signo distintivo del De-
recho Pablico y especialmente del Administrativo en comparacién
con el Derecho Privado, derecho entre pares. Esta desigualdad se
manifiesta tanto en los sujetos como en los medios de accién de
ambos derechos.(!) En tanto que en el Derecho Privado cada uno
es igual a todos los demds y libre en su esfera de intereses, por lo
que el negocio principal es el contrato;_en el Derecho Piiblico la
Administracién Publica se estima superior y puede imponerse por

via del acto unilateral imperativo, lo que los franceses suelen
llamar “Je privilege de prez * (“el privilegio de la anticipacién”,
a la labor del Juez en la solucién de conflictos).?) Examinemos
bl:evemente las implicaciones y consecuencias que en Derecho Ad-
ministrativo tiene esa desigualdad, tanto frente a la Administracién
Pablica como frente a sus actos de imperio.

(*) Debo feconocimiento y gratitud a los Lics. Paul Woodbridge, Mauro Murillo, Francisco Casti-
Ho y Victor Pérez, por su colaboracién en la bisqueda de legislacién y jurisprudencia especiales,
que me han suplido casi integramente para este estudio; y lo mismo para Carmen Maria Fallas,
Ctﬁhna Prestinary vy Mario Solera, quienes generosamente se dieron al trabajo de secretaria
Becesario para la entrega puntual de esta edicion.

(1) Andre de Laubadere, Traite Elementaire de Droit Administratif, Tomo 1, pig. 335; Roger
Gﬂ‘lld Schwartzenberg, L'Autorite de la Chose Decidee, pigs. 16 y 17; Marcus Lefebure, Le
P?"*OII d'Action Unilateral de I'Administration en Droit Anglais et Francais, pig. 1; Jean
:WHD. Droit Administratif, pig. 11 y articulo Existe-t-il un critere du droit administratif,
Tﬂue de Droit Public et de la Science Politique, 1933, pig. 286; José Garcia Trevijano-Fos,

ratado de Derecho Administrativo, tomo [, pig. 397; Fernando Garrido Falla, Tratado de
Derecho Administrativo, toma I, pig. 88,

2 S
) Bs precisa distinguir nctamente el llamado “'privilege de prealable’ del llamado "privilege

de 1a decisi o :

I_‘ 2 _“s“ prealable”, pues mientras el primero se confunde con la potestad de dictar actos
:dmm. | tivos !W!ad de decisibn ejecutoria, segin terminologia de Hauriou), el segundo
lude a la necesidad del acto administrativo como previo a la via contenciosa, en tanto que ob-
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A) La Administracién Piblica como ente superior, recto y autg

ritario.

El Derecho Administrativo emerge de la Revolucién Fran,

cesa y sélo por ella es explicable en gran parte.®) Los elementos qug
lo_motivap y le dan materia son precisamente la prerrogativa de |
Administracién y la garantia de la libertad y de la propiedad ddl
particular.®

El Derecho Administrativo es el régimen y la composician
del eterno y necesario conflicto entre autoridad y libertad. Consis.
te ante todo en el conferimiento de potestades de autoridad ala
Administracién Pablica para la realizacién de sus cometidos de ser-
vicio y de mantenimiento del orden publico, a la vez que en la de.
finicién precisa de la posicién del particular ante esas potestades,
implementada con recursos y acciones para su defensa, que no se Ii-
mita a asegurar la legalidad administrativa.®) El origen de esas

jeto de ésta. Las doctrinas francesa y latinoamericana aceptan como privilegio la potestad de

accién unilateral que cristaliza en el acto administrativo, partiendo del supuesto de que ¢l mismg
implica automiticamente la solucién provisional de un conflicto —actual o potencial— entre
la Ad. Piblica y el administrado y anticipa (de ahi el término “prealable’) la labor del
Juez, al cual no tienc que acudir la Administracién, Consideramos improcedente tal equi-
paracion entre potestad administrativa y privilegio, pues la tesis expuesta conduciria a reputat
igualmente ¢l resto de las potestades administrativas en todas sus formas y el Derecho Ad-
ministrativo se convertitia pura y simplemente en una teoria de los privilegios de la Admi-
nistracidn Pablica. El enfoque francés puede ser dtil para resaltar, ello no obstante, la inexis-
tencia de una potestad igual o similar en el Derecho Privado, pues todos los actos unilaterales
negativos o perjudiciales que dentro del mismo son posibles (rescision unilateral de un con-
trato, expulsibn de un club o sindicato, sanciones disciplinarias y reglamentacién patronales,
etc.) suponen siempre un contrato de base, dentro del que se incardinan o pactan las potes-
tades correspondientes Cuyo cjercicio origina el dafio. Como se verd, este
concepcion mis estricta y confinada del privilegio administrativo.

Para una distincién entre “privilege de prealsble’” y “privilege de la decisién prea-
lable” ver Andre de Laubadere, op. cit. pigs. 264 y 443; Auby et Drago, Traite de Conten-

tieux Administratif, volumen III, pigs. 178 a 184; Charles Debasch, Droit Administratif,
pég. 260.

trabajo propugna una

(3) Para una informacién erudita y excepcionalmente aguda sobre la tesis ver, por todos, Eduardo
Garcia de Enterria, Revolucién Francesa y Administracién Contemporinea, especificamente
pigs. 40 y stes. La tesis viene respaldada por todos los tratados generales de Francia.

(4) Fernando Garrido Falla, Las Transformaciones del Régimen Administrativo, pigs, 42 y 43;
Prosper Weil, El Derecho Administrativo, pigs. 25, 27, 53 y 54; George Vedel, Droit
Administratif, pig. 19, ¥ José Garcla Trevijano, op. cit., pig. 397,

(3) Lo dicho corresponde a la existencia del contencioso de indemnizacién, de plena jurisdiccion
o subjetivo, dentro del cual es posible reclamar no sélo la nulidad del acto (provocado pot
peticién del ofendido) sino también ¥y sobre todo la restitucién del derecho subjetivo violado
y la adopcién de las medidas pertinentes, En Costa Rica ambas formas de pretension y de
accién estin contempladas por los articulos 22 y 23 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Cuntcmimo-ddministutiw. de 12 de marzo de 1966, vigente retroactivamente desde el 1
de marzo del mismo afio, ¥ que seguiremos llamando L.J.C.

s

18 estd —como se dijo— en la Revolucién Fra{lcesa, pero
mla posterior evolucién en Francia de las relaciones entre
i tracion Publica y el Poder politico. Juegz‘an., ademds, ra-
jdeolégicas que tienden a consagrar una posicién de supre-

a favor de la Administracién Pblica frente al individuo, como

W esencial y connatural con aquella.

. 1. participacién indirecta de la Administracion Piblica
il La gran Revolucién no destruy6 el poder absoluto del' Mo-
narea, sino que lo trasladé, con el nombre de Soberania Nacional,
a la Asamblea Legislativa.(©

s Esta fue concebida, siguiendo la concepcién di? Rousseau
sobre la voluntad general del pueblo, como el centro titular de la

Soberania, el er ilimitado y necesariamente justo de ma}:’ldo y
dé--omgnniz’aciégo:obre la comunidad, y la ley comolla'expresmn di-
recta y suprema de esa Soberania. Todos los demds érganos y po-
deres del Estado quedaban subordinados a la Asgmblea y todoe: l.os
demés actos, especificamente y sobre todo la gestién de la Adminis-
m. se entendian derivados de una autorizacion legal y limita-
dﬂ! ;m- el marco que esa autorizacién imponia.’” Aqui y sobre tal
i subordinacién i6 rincipio _de legalidad (que
exige una norma previa, y mas concretamente, una ley de la Asam-
blea) g | todo acto de autoridad, asi como la %eserva'de
]ﬁi.-;’(sque prohibe la regulacién de las materias “nobles” y mé,s im-
portantes por via de reglamento).® La Administracién Pablica apa-
recié, entonces, como el brazo ejecutor de la ley, cuya autoridad
Se alimentaba de la Asamblea y cuya voluntad era reproduc-
cion de la de ésta, adaptada a la circunstancia de tiempo y lugar

©) “L‘ Revolucién (ha dicho Pérez Serrano, citado por José Maria Boquera Oliver, Criterio

del Derecho Administrativo, Revista de Administracién Pablica N¢ 42, Pig.' 130)
s¢ Limita a traspasar los poderes soberanos desde una corona real a un gorro frigio sin que,
al cambiarse e titular Rey en Pueblo o Nacién, sufra alteracibn de contenido o de atribu-
€lones la potestad de que se trata’. ’ d 2

Igual idea sostiene Michel Rousset, L'idee de puissance publique en droit franca;s,lpags‘
13 y 20: “La Asambles Constituyente ha destruido |2 monarquia pero ha dejado snlmmnfe
el Estado Monirquico . . . F Estado es el Rey, ¢l serd la Nacién personificada, La soberania

sale intacta de 1y tormenta y el absolutismo democritico reemplaza el absolutismo monir-

) Bduardo Garcla de Enterria, op. cit. pigs. 10 y stes., y ademis, La Lucha contra las In-

Munidades del Poder, Revista de Administraciébn Pablica, N¢ 38, pig. 162, Schwartzenberg,
%P dit. pigs. 5 3 3,
)

VeE Jean Rivero, op. cit. pags, 13, 33 y 73.




La Administracién, a disposicién del Rey o del Jefe de Go
bierno, nunca fue considerada como ente soberano ni como repra
sentante de la soberania nacional, totalmente depositada en |,
Asamblea. Pero la dependencia de ésta respecto de aquella para |,
ejecucién de las leyes, asi como el continuo aumento de actividade
de la Administracién con vista de nuevas necesidades e interese
publicos que satisfacer, obré el fenémeno de que la Administracié;
se potenciara cada vez més para sus cometidos propios, incluso si;
autorizacién legal de base, y terminara logrando el reconocimient;
de esa su nueva posicién y hasta de poderes normativos (reglamen
tarios) en las Constituciones revolucionarias, que inicialmente s
los habia conferido sélo en forma timida y nada clara.®) Se tratah

"4 de una participacién indirecta y mediata en la soberania, suficient;
para conferir a los actos de la Administracién Puablica —en cuant
instrumentos de cumplimiento de la voluntad legislativa— autoridac
distinta de la que correspondia a los de cualquier ciudadano, aun
que menor que la de la ley, autoridad que —como se veri— con
sisti6 en hacer inmediatamente obligatorias sus decisiones frent:
al puablico y en poderlas ejecutar por la fuerza, si llegaba a ser nece
sario antes de acceder al Juez, aunque fueran tachadas de ilegales

(9) El poder reglamentario del Gobierno quedd plasmado definitivamente, para no desaparece
jamis en Francia, por el articulo 44 de la Constitucién de Napoleén del afio VIII, que dijc
“El Gobierno propone las leyes y hace los reglamentos necesarios para
(Citado por Garcia de Enterria, Revolucidn Francesa . .
¥ 13, Lefebure, op. cit. pigs. 178, 179, 180 ¥ 181, todo lo cual tiene intima relacin con ju
risprudencia del Consejo de Estado Francés, especialmente con los casos de I'arret Labonm
(Conscjo de Estado, 8 de agosto de 1919 y l'arret Heyries (Consejo de Estado, 28 de janio
de 1918), jurisprudencia en la que se consagran los poderes implicitos e inherentes de la Ad
ministracién Pablica para dictar reglamentos, atin contrarios al texto de una ley (caso de emect
gencia o urgencia), siempre que lo haga para guardar la
piblico amenazado.

asegurar su ejecucion’
s Pig. 33); Vedel, op. cit. pdgs. 1

“ejecucion de la ley'" y el order

La legitimacién del Poder Ejecutivo para dictar actos imperativos y gestionar autorita
riamente sus cometidos, a partit de una creencia colectiva convertida en regla de derecho
que asi pertenece 2 lo que ha llamado Mortati la Constitucién Material de un pueblo, I
expresa muy bien el mismo Vedel cuando afirma: "La nocidn de poder pablico no tien
nada de misterioso, No manifiesta una voluntad metafisica superior 2 la de los individuos . .
Es simplemente la consecuencia de una creenciz social pasada como regla de derecho; la d¢
que aquellos que, directa o indirectamente, actian a nombre de la Nacién, tiene o deber
tener competencias que no tienen ni deben tener los simples particulares. El poder piablico n
¢s otra cosa, entonces, que la titularidad de competencias "“exorbitantes del derecho comin’
que para estos efectos es el derecho privado™ (citado por Schwartzenberg, op. cit. pig. 38)
La doctrina enunciada por Vedel es tributaria del idealismo juridico de Georges Burdeau, segiln
el cual el Derecho Objetivo vale por la representacién colectiva de su correspondencia a ur
sistema de valores, aceptado como vigente en un momento histbrico; ver Traite de Science Poli
tique, tomo I, pigs. 176 a 185, donde queda clara tal posicin pese al ataque que el mism:
autor dirige contra el idealismo en pigs. 101 a 109 ibidem.

SETT | (e

. __La separacién radical entre Administracién y Poder Judicial.
ii.—La

Es de sobra conocida la tensién entre Rey y Parlamento ein
la Francia prerrevolucionaria.(®) Los Parlfamentos. franceses no'sé tz
ne fueron el equivalente del Parlamento inglés, sino que, en ::1eIr)e
sentido, fueron exactamente lo contrario. No eran Asambleas Le-
gislativas, sino Tribunales Colegiados. Se trataba de cuerpos pro-
vinciales de nobles, de sucesién hereditaria, intjegrados inicialmente
por nombramiento del Rey, que escogia sus nuembr(?s de los de su
Consejo Real, encargados de jusgar causas -entre particulares y de la
Corona con el subdito. Podian ser pres‘,ldl.do_s por el Re}z, en cuyo
caso su funcién era consultiva, pues la jun'sdlccxon la tenian Gnica-
mente por delegacién de él y en su ausencia.'’’ No obstante el ca-
récter vicario y delegado de sus poderes, los Parlamentos se convir-
tieron rapidamente en centros de oposicién al Monafca, cuyas Ieye's
y decretos combatian, generalmente en defensa Qe intereses y pri-
vilegios propios. Los Parlamentos lo hicieron mediante su lento pero
efectivo desprendimiento de la esfera de mando del M(?nffrcal y ter-
minaron por arrogarse potestades, dilatando por extralimitacién las
que les habian sido dadas por el Rey. Habilitados para falla? los
asuntos litigiosos de su competencia, incluian en el fallo consejos y
6rdenes de hacer o no hacer para la Corona, conducentes a la mejor
realizacién de lo fallado, y por ese medio llegaron in'cluso a sus-
pender y paralizar la accién de los agentes administrativos del Rey
(intendentes itinerantes, representantes personales del Monarca con
jurisdiccién nacional, para la supervisién y enmienda de la Admi-
nistracién Piblica en todo el territorio del reino); facultados para
tegistrar y publicar en sus sedes, por ese sistema, los ed.ictos y dl:;-
posiciones generales del Rey (facultad llamada de “enregistrement’”)
#€ arrogaron la de rechazarlos, negidndose a dicho registro, a modo
de veto contra el Rey (potestad que se llamé de “remontrance’”).(*?)
En 1648 el Parlamento de Paris fue protagonista y lider de un alzs?.-
miento victorioso contra el Cardenal Mazarino —durante la infancia
de Luis XIV— provocado por medidas fiscales y tributarias que

(10) M. Letourneur, J. Bauchet, J. Meric, Le Conseil d'Etat et les Tribunaux Administratifs, pigs.

10 a 20; Auby et Drago, volumen I pags. 285 a 291, y nuevamente la obra citada de Garcia
de Enterria, Revolucibn Francesa, pigs. 40 a 53.
an

(12)

Vedel, op, cit, pig. 59.

Garcia de Entersfa, Apuntes de Derecho Administrativo, Vol. 1, tomo 1I, pigs. teferentes,
sin numeracibn, al tema: “*Origen Histérico del Principio de Autotutela de la Administracidn
Publica; Vedel, op. cit., pig. 39; Rivero, op. cit., pig. 119.
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a la par de su actividad propiamente jurisdiccional.!'*'
ro que tal construccién institucional, por circulos tangentes
Administracién y Justicia, tiende a multiplicar el conferimien-
_ Wtades autoritarias asi como su incontrolado abuso, pues
dministracién queda por mucho tiempo exenta de control ju-

afectaban los intereses de la nobleza; y el Parlamento ocupé Pari
por varios meses. La Revolucién Francesa nacié de los Estados G-
nerales (formada por los tres cldsicos estamentos de la nobleza,
clero y la burguesia) convocados por el Parlamento de Paris par;.
oponerse a nuevas medidas tributarias y fiscales de los Ministros ¢ ., |
Luis XVI.(1» Cuando se produce la Revolucién sus lideres, despué pias nal y sometida Gnicamente a la justicia impartida por los
de reconocer las bondades de los Parlamentos como focos de resi piemos 6rganos y funcionarios de administracién activa (sistema
tencia al absolutismo mondrquico, demuestran haber captado el pe d& j{gma retenida) y atn después de 1872,('%) cuando se reconoce
ligro de tal fragmentacién del poder ptiblico por interferencia de lo jogalmente la total independencia del Consejo de Estado frente al
Jueces en la Administracién y deciden tajantemente separarlos d Ggmo y a los demés érganos de la Administracién (sistema de
ella, pfohibiéndoles en forma total y absoluta, penalmente garanti.la,,aétiﬁa delegada), se mantienen grandes zonas de actividad ve*
zada, juzgar sus asuntos. El poder del juez ordinario quedé confi dadas a toda intervencién judicial, que hoy perviven con mis o
nado desde entonces a juzgar los asuntos entre particulares. (') menﬂa suerte y extensién.('7)

Aqui nace la exencién judici ini i iblice
fmnc q! o ]lldlClaI de ]ﬂ, Admlmstra(:lén Pubh{“ fensa Nacional (contra la invasién prusiana de Francia que culmindé con la toma de Parls,
esa, de lo que se ha dado en lHamar dESpUéS un sistems ‘decreto de 19 de setiembre de 1870), no obstante lo cual ¢l Tribunal Francés de Conflictos,

de dOble juriSd.iCCién, que COHSiSte en Ia sustraccién de la. AMinh ta el fl.l:l:l.oso “arret Pelletier’” (de 30 de ju_iio de 1873) _serlté Ia‘tf:*sis (!e que continuaba sien-
tracién Puabli g TR 5 F A N y do imposible la demanda de un funcionario ante un tribunal civil, atn después de aquella

' ublica a ]lulSdlCCIéIl ordinaria o jlldlCl&l para su ser ‘derogatoria, con base en el vicjo texto de 1790, que seguia prohibiendo interferencias judi-
cién en Otm, llamada administmtiva o contenciosa, impartlda poi ‘ciales contra los servidores administrativos cuando el motivo de la intervencidén era un acto

: . . y = 30 la funcién o del servicio. Por esta via el Consejo de Estado introduce la distincion, des-
fun.t:lo.nal'los dependleﬂm del GOblemO, mtegrantes de un cuerpd pués decisiva en el sistema francés de responsabilidad, entre faltas de servicio y faltas per-
Jurisdicente, llamado Consejo de Estado, que ademés de pertenecei :19“5“ La evolucién de dicho sistema de responsabilidad ha conducido finalmente a eliminar
Ol‘génicarnente al P d E 4 i . g . el valor de privilegio administrativo del arret Pelletier, en cuanto hoy domina la doctrina

oder ]eCllthO, ejerce para éste funciones de de la acumulacién de faltas (toda falta personal es de servicio, a menos que medie una total
_i_lggr_inculacién entre éste y aquella) y de la acumulacibn de responsabilidades (toda falta

R T e e dwecnte, ot il hoeiig, g ‘persanal m(::;;u l:c:fs:on del servicio produce simultineamente dos responsabilidades, la

; jonal de la Administracién Pablica). Pero todo esto demues-
(14) Para una docta rcscl_’l:n del nacimiento revolucionario de la division de podercs y especifica ‘tra hasta qué punto opera la inercia en la preservacién de las reglas que gobiernan la vida
mente de la separacién de Administracibn y Jueces, y su postetior evolucién, véase Franco y obra de la Administracién Piblica como sujeto de privilegios.

Bassi, Lo Straripamento di Potere, Profilo Storico), Riv. Trimestrale di Diritto Pubblico, Ano (15)  Véase por todos Auby et Drago, op. cit. tomo II, nimeros 1095 a 1119.

1964, pigs. 249, 250, 252 y 299. ; .
¥ (16) El sistema de la justicia delegada, en virtud de la cual el Consejo de Estado fue habilitado

El texto decisivo y vigente, que opera en la Francia Revoluci i i
5 . onaria la radical separa ara . . .
cion entre Juez (judicial u ordinario) y Administracion, es la ley dada por la Asamblea Cons: mp iio“:::::r l:m:e J;:::;L:;;nnflejc ozn;odl:emmay::ez‘:r 11?2 SRS R et

:Fu)’tqlc d.e }(6-2-1 de agosto de 1790, que t_iispnsu en clara proteccion del Gobierno (Poder B erchisida 4 i - PN TIe : i
jecutivo) :  ““Art. 13: Las funciones judiciales son distintas y se mantendrin siempre sc h ns:ot_: e‘ B S dicndimdes & b fwnderits. emicicion. da) oo e, XS
paradas de las funciones administrativas, Los jueces no podrdn, bajo pena de felonia, per . it ol 1 de mamo de 1966, de Is LJ.C. Ne 3667 de 12 de ‘madio

(17)

;u.rba; en .uing(;.mn forma las operaciones de los cuerpos administrativos, ni citar (ante ellos) :: I.:QI:‘:; que 'aboi;b la ;x;c;x:{m 4 all 5o n;enc‘i!am;[; n‘i‘ reslf:'.rmETrlja._ De :_‘,I: M -Mticiljm-l
os administradores en fazén de sus funciones™. - anterior, N9 1226 del 15 de noviembre de 1950: Art. 1. uicio Contencioso i-
Cinco afios mis tarde estas disposiciones fueron reiteradas y confirmadas por otr: Bistrativo tiene por objeto proteger a toda persona en el ejercicio de sus derechos administrativos,
ley, el decreto de 16 de fructidor, siio 111, que Ssouo: cuando éstos fueren lesionados por disposiciones definitivas de cualquier naturaleza, dictadas
_ "Prohibicién terminante queda hecha 2 los tribunales de conocer de los actos de Por el Poder Ejecutivo o sus funcionarios, las municipalidades y toda institucién auténoma o
adminsstracion, sea cual sea su especie’’, Sémi auténoma del Estado, actuando como persona de derecho piblico y en wso de facultades
3 _Segim Garcia de Enterria el Derecho Penal francés de 1791 sancioné como delito 11 regladay”.
;;1'33??' d: la p.‘im’; regla, que fue finalmente recibida en la Constitucién napolebnica de! Arti Ll‘ exclusién de lo discrecional quedaba =cabalzd=1 por ell Art. 2 ibidem que disponia:
« (op. cit, pig. 54). culo 2: Como consecuencia de lo dispuesto en el articulo anterior, no serin materia
_ El mismo afio VII (del Consulado napolenico) vio nacer la llamada “garantia del del Juicio contencioso administrativo; a) Las disposiciones de caricter gemeral que dicte la
funcionario’’, con.sist,elnt: en la nclccsidad de una autorizacién del Consejo de Estado (entonces .:dmnllt!uidﬂ en eic.“idn de sus facultades discrecionales, sin sujecién de'leycs, reglamentos
mero cuerpo cun;uln\c;, d?] Gobierno, en virtud del sistema de justicia retenids, y encus- B otro precepto administrativo, a los cuales deban acomodar sus .acms. Sin emlbarg::n,”cabri
dﬂd_l‘-l 't‘n fl Poder Ejecutivo) para poder demandar en lo personal a cualquier funcionario l:“:m contra las resoluciones que se tomaren como consecuencia de‘ una disposicion de
‘dm::;:::wﬂde:ntc etvll’lc;dcr Judicial. El sistema fue establecido por el articulo 75 de la o e gem:: ® da de la p d discrecional, si con ella se l“&““"m derechos par-
Con i6n afio . arriba mencionada, que posteriormente se degradé a ley ticul establecidos por una ley o reglamento u otro precepto administrativo''. Segin
iy . y como ¢
tal sobrevivié hasta su derogacién por decreto-ley del Gobierno Liberal llamado de la De- Parece claro, la Gnica exclusion que contemplaba la ley era la de los reglamentos o.dispo-
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Aludimos concretamente a la doctrina de los actos de gq
bierno y, en menor grado, a la de los actos discrecionales, no con,
trolables (en lo discrecional) por el Juez.

P Esta radical separacién entre Jueces judiciales y Adminis.
tracién Ptiblica nunca pudo ser absoluta, pero implica una especig|
concepcién de la divisién de poderes, que ha impregnado y doming,
do muchos otros sistemas de justicia administrativa, cargdndolo
con limitaciones irracionales —porque injustificadas en paises qu
no tuvieron el mismo problema histérico de Francia, antes descrito—
que obstaculizan el control jurisdiccional de la Administracién po
un juez independiente (de ésta). Todo lo cual podri ser mejo
explicado ulteriormente, como base de algunos de los mds grave;
y atentatorios privilegios actuales de la Administracién Pudblica er
Europa, América Latina y Costa Rica.

siciones generales discrecionales de la Administracién; pero la jurisprudencia montada sob
esos textos fue consistente en excluir de la jurisdiccion contencipsa —como materia extraf
a ella— todos los actos discrecionales, generales o individuales, aunque su discrecionalidal
se refiriere a cuestiones de forma y procedimientos.

Por disposicién constitucional N¢ 3124 del 23 de junio de 1963 se reformé la Cons
titucion, cuyo articulo 9 era reproducido por el articulo 1 de la ley 1226 (antes transcrito)
para que en su lugar aquél se leyese asi: Articulo 49: Establece la jurisdiccién contencioso admi
nistrativa como atribucién del Poder Judicial, con el objeto de garantizar la legalidad de !
funcion administrativa del Estado, de sus instituciones y de toda otra entidad de derech
piblico. La desviacion de poder seri motivo de impugnacién de los actos administrativos
La ley protegerd, al menos, los intereses legitimos’,

El Art, 1 de la L.J.C. restringié el alcance de la norma constitucional, disponiendo:

"1.— Por la presente ley se regula la jurisdiccién contencioso-administrativa cstablc,

cida en el articulo 49 de la Constitucion Politica, encargada de conocer de las pretensione
que se deduzcan en relacién con la legalidad de los acros y disposiciones de la Adminis

..« _Ta tendencia centripeta del poder Piblico en la Francia revo-
jii—La ;
lucionaria.

Es un hecho que la tendencia del régimen revolucionario
francés no soélo fue, desde Napoleén, hacia la departamentalizaci6én
administrativa, con la creacién de provincias gobernadas y admi-
nistradas por un representante del gobierno central (llamado Pre-
fecto), sino también y predominantemente hacia la unilateral y ri-
gida dependencia de estos gobernadores locales respecto del Cénsul
o Emperador, dentro de una forma unitaria de Estado.® Ambos
rasgos se conservan todavia hoy y configuran netamente el cardcter
centralista de la Administracién Ptblica Francesa. La formacién de
un fuerte niicleo nacional de poder politico y administrativo en la
Administracion Central es obra, en gran parte, de la personalidad
de Napoleén, pero lo es también de los valores politicos que inspi-
raron la Gran Revolucién, cuya forma de operar exigi6 y fomenté la
traslacion al Gobierno —entendido como el manejo diario de los
asuntos puablicos— del monopolio del poder y de las prerrogativas
necesarias para ejercerlo.

La igualdad y la libertad de cada hombre, eliminados los se-
norios feudales y los cuerpos y grupos intermedios, exigen la re-
nuncia total al poder en cada uno de ellos, en beneficio y bajo la
tutela de un ser superior —EI Estado— que es el tinico realmente

tracion Pablica sujetos al Derecho Administrativo, tal y capaz para arbitrar los conflictos entre ciudadanos o entre

2. Los motivos de ilegalidad comprenderin cualquier infraccién del ordenamient
juridico, incluso la falta de jurisdicci6n o competencia, el quebrantamiento de formalidade
esenciales, y la desviacién de poder.

3.—Constituird desviacién de poder el ejercicio de potestades administrativas para fin¢
distintos de los fijados por la ley.

4. Para los efectos del parrafo 19 se entenderi por Administracion Pablica:

A) El Poder Ejecutivo;

B) Los Poderes Legislativo y Judicial en cuanto realizan, excepcionalmente, funcid
administrativa; y

C) Las municipalidades, instituciones auténomas y todas las demds entidades ¢
Derecho Publico’”.

En cuanto a los actos de gobierno o actos politicos —como solian llamarse en Cost
Rica— existia el articulo 970 del C.P.C. (Cédigo de Procedimientos Civiles) que los exclul
del proceso contra la Administracién en forma amplia y sin salvedades, conjuntamente con I
actos discrecionales, en la siguiente forma; Articulo 970: No puede ser materia del juicio civi
de Hacienda la discusién de los actos de cardcter politico del Estado, ni puede dar lugar ¢
mismo el simple ejercicio de facultades discrecionales concedidas por la ley”’ (norma vigen!
desde el 1 de enero de 1938 y posteriormente derogada, en cuanto a lo discrecional coma mat¢

e -

e d.c lo contencioso, por la anterior ley de esta jurisdiccion, N® 1226, ya mencionada, dero-
8atoria finalmente confirmada en este aspecto por la vigente, Nv 3667).

El juicio civil de Hacienda era el que, antes de lo contencioso, cuidaba de todos los re-
: a4mos contra el Estado ¥ sus instituciones, sobre todo en materia de derecho privado; en lo to-
1 T i 5 £ E i 2 Gl

Ate a lo pablico cabia Gnicamente el contencioso de indemnizacién o de plena jurisdiccitn,

si i 3in) L i o Ry e
0 anulacién del acto administrativo, en pretendido homenaje a la divisién de poderes,

cl

L?S actos de gobierno o politicos continfian sustraidos a la jurisdiccién contenciosa en
l(l:}:st; ey cxtrana entre ésta, pero se reducen a los actos de relacién entre

upremos Poderes y a los actos de las relaciones internacionales, Dispone al respecto el
actual articulo 4 inciso B) de la L.]J.C:

o
Art. 4: No corresponderén a la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa;

B) Las cuestiones que se suscitan sobre los actos de relacién entre los Poderes del
Estado o con motivo de las relaciones internacionales de la Repiblica, sin perjuicio
de las indemnizaciones que fueren procedentes, cuya determinacién si corresponde
a la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa,

(18) :
Eduardo Garcia de Enterria, La Administracién Espafiola, pdgs. 121 a 126,

D ¢




éstos y la Administracién.(® El auge decimonénico posterior dg]
intervencionismo estatal, bajo la presién de los partidos politicos
socialistas o de la burguesia ilustrada termina la evolucién hacia ung
Administracién investida de gran cantidad de poderes de mando y
gestién, aceptada como el tnico sujeto capaz de mantener la pa;
social v promover el bienestar colectivo (econémico y espiritual de]
pueblo). Sujeto en el auténtico sentido de persona juridica, titulay
y representante de los intereses publicos, y cometido a su realiza.
ci6n sin mezcla posible de egoismos o ilegalidades, este Estado Ad.
ministrativo representa la garantia de buen uso, y de uso produc.
tivo, del poder publico, por ser el tnico titular de la misién de
cambiar y mejorar diaria y practicamente la sociedad, por la via del
imperio o de las prestaciones de servicio.

iv—La Administracién del Derecho Administrativo, autoritaria,
soberana y necesariamente justa y legitima.

Participacién indirecta en la Soberania Nacional, titularidad
ultima y casi exclusiva de la gestion diaria de los intereses ptblicos,
vocacion legitima a la concentracién total de los poderes juridicos
de autoridad necesarios para hacerle frente a tan importantes co-
metidos, poder exento del contralor judical, la Administracién Pu
blica revolucionaria y napoleénica se presenta al ciudadano, desde

(19) Garcia de Enterria, Revolucién . .., pigs. 63, 68, 69 y 71, donde el autor cita significatival
trozos de Alexis de Tocqueville, demostrando cbmo la igualdad y la libertad de cada unt
frente a los demis y a los antiguos privilegios y seforios, feudales y de gremio, exigieron U
constitucién de una autoridad central y poderosa, que concentraba en si todas esas prerrogs
tivas, precisamente como garantia de que serian de nadie y de todos, a través del Gobierno
que deberia tratarlos a todos por igual, Particularmente significativa la siguiente cita:

“Este odio inmortal y cada vez mis encendido que anima a los pueblos democriticc’
contra los menores privilegios, favorece singularmente la concentracidn gradual de todos Iof
derechos politicos en las fnicas manos del representante del Estado, Como el soberano est!
necesatiamente y sin discusibn por encima de todos los ciudadanes, no excita la envidd
de ninguno de ellos y cada uno cree privar a sus iguales de todas las prerrogativas qu
concede al soberano’” (pig. 69 ibidem). Inversamente Rousset, op. cit. pdgs. 63 y 64, sobr
la base de que la misién de servicio piblico que necesariamente justifica hoy la autoridad, ante
legitimida por un dogma inaceptable de primacia ontolégica y metafisica de la voluntad geners!
y de su ejecucion frente al ciudadano, ha aumentado los poderes y atribuciones de la Adminis
tracibn Pablica, pero, simultineamente, ha humanizado su actividad, haciéndola mds asequibl’
(democracia administrativa y politica) y ftil (Estado de bienestar). Los argumentos de Rousst
constan in extenso en pigs. 44 a 64 y posteriormente en toda la tercera parte de su citada obr2
especialmente en el Capitulo Tercero, pigs. 219 a 247.

Pero, en sintesis, se trata de una postura radicalmente infundada, pues intenta conclui!
en que ¢l crecimiento del servicio phblico equivale a una contraccién y debilitamiento de la po
testad de imperio y del cariz autoritario del Estado, lo que contradice la verdad y la realidac
politica y admini dneas, El freno del poder no estd en su misién, por alta que

rativa cor
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PIWW de su misién de bien publico.

- Ante tal panorama pareciera que la opcién politica decisiva
sara fijar la forma de relacién entre Administracién Pablica y De-
recho, dejaba de ser tal para convertirse en una sola via y en un
sQlQ ;sistema: legitimar el poder de mando de la Administracién,
dé,t;xﬂole la potestad de actuar unilateral y obligatoriamente frente
a los demés sujetos, y darle, adem3s, todos los otros instrumentos
legales, especiales y adecuados para ese rango superior y autoritario,
cuasi-militar, que de otro modo se frustraria, con menoscabo de la
ley v de la Soberania Nacional, instrumentadas a través de los actos

y actividades de la Administracién Pablica. Lldmase Derecho Ad-
ministrativo o régimen de Derecho Administrativo aquel que con-
sidera a la Administracién Public 0 sujeto ho es-
pecial, superior al individuo en cuanto titular de los fines priblicos
y.de la potestad de dictar actos unilaterales ejecutorios para su
) imien si como de toda _potestades o _situaciones
uridicas de autoridad que sean nece as o 1itiles pars mismo
obi_'e' ivo, con derogacién del Derecho Privado y de las formas de
relacion —a través de la igualdad y la libertad— que éste regula.
El Derecho Administrativo, en efecto, no sélo es el régimen juridico
zm- 1 de la Administracién Pablica y de su actividad, segtn se
efiphcé, sino también un régimen distinto y derogatorio del estable-
cido por el Derecho Privado, que es el contrafondo respecto del
cual puede llamarse especial, exorbitante o privilegiado. (2

cum

P11 9 s q pap

;’:i-i;alal;nn‘: es soIame‘nh: sen‘ic::aI y no .impefatliva. sino en su control jurisdiccional externo,
b ia;mptf:o rad:calmentc_mde_pendzente, sin lo cual lss_ normas juridicas puablicas dejan
. defensiv: 2 fnc tales parla convertirse en mer?s recomendaciones, carentes de eficacia tutelar
avor de la libertad y de la propiedad.
.la ampliacién de cometidos y servicios implica la ampliacién de los poderes plblicos
_1b_1"’:5 Para su prestacién y, naturalmente, un aumento o agravacion de las restricciones
*Utid:“::\t:i:?alpzva?a. Sélct 'ei crjrjtralo’r j_urisdiccinna.l bien l?emdn puede impedir que ese
ki deda Ac}m:q:stmcm!—n .Pubi.:ca se convierta, bajo la _més_c.-lra de la colabora-
Soic verdadera tirania adranflstraFlva. Ver al respecto las iluminadoras palabras de
» Tratado de Derecho Administrativo, pdgs. 393, 394 y 395.

dispan
a la

(20)  Jean Rivero, op. cit,

i:ﬂnntividad del Derecho Administrativo,
d.e?i‘ 38), donde afirma:

(Droit Administratif) pig. 291, citado por Ramén Martin Mateo (La

Revista de Administracibn Pablica nimero 33,

e Es una verdad histérica que el Derecho Administrativo no puede
que con relacibn al Derecho Comin'',

El autor Martin Ma

antes citada, teo abunda en lo mismo en ¢l texto principal de la pdg. 38, ya

iy T e

genes del Derecho Administrativo, como armada de los
\ . suficientes para constrefiirlo y doblegarlo, pasando por en-
=2 de su voluntad, cuando asi lo quiera o le sea ttil en el cum-
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El balance de la autoridad y de las potestades especiales ¢
exorbitantes de que hablamos estd, como cada vez mds concorde,
nemente lo acepta la doctrina, en lo que el gran publicista fr:_mcéa-.
Jean Rivero ha llamado las sujeciones especiales de la Administra.
ci6n dentro del Derecho Administrativo, o, en otras palabras, “log
privilegios en menos”.?" Todo lo cual no es sino resultado ’de‘la
evolucién posterior a la emergencia de la Administracion Pub.hca.
revolucionaria, antes descrita. Pues ese proceso no sélo condujo g
limitar la nocién y el alcance del poder publico en manos de l-a Ad
ministracién, sino que cambi6 casi totalmente los suppestos histéri.
cos e ideolégicos de la Revolucién Francesa e introdujo, de rf:cpaza,
una forma mas humana e igualitaria de relacién entre Administra.
ci6n y administrado.

Las sujeciones y contrapesos de que arriba hablamos se re
ducen béasicamente a cuatro en el Derecho Comparado: la su
misién de la Administracién y de todos sus actos a la ley, con ex
cepcién de los que por disposicién de ésta o de Ia Cons.tltumon
tengan rango igual a ella;@ la sumisién de la Admmmtramép y de
sus actos a la jurisdiccién, aunque no judicial, pero siemp.re impar-
cial y totalmente independiente de la Administracién misma, col
excepcién de los inmunes al contralor de ese tipo, por virtud de ex
cepcién legal o constitucional;@ responsabilidad plena dfe la Ad
ministracién por todos sus actos, incluso y sobre todo si son de
imperio, con igual excepcién posible a texto expreso de ley o dt

Constitucién; @ instrumentalizacién de todo el su-stema para 1s
proteccién y desarrollo de la persona, en tanto que titular de liber

(21) Jean Rivero, Droit Administratif, pigs. 19 y 33, espe.cialmente esta Gltima, donde el adt.L
define asi la nota distintiva del Derecho Administrativo: "'Las regi.las del Derecho A m:
nistrativo se caracterizan en relacién con las de Derecho Comin (‘Pm-adn‘f sea porque cof
fieren a !a Administracién prerrogativas sin equivalente en las re_Iacmnes [?n\tad:fs, sea porq%
imponen a su libertad de accién (de la Administracidn) sujeciones y limitaciones mds ¢
trictas que aquellas que pesan sobre los particulares (entre ellos)™
El autor francés Weil, en la obra citada, comenta la posicion de Rivero dando l
ejemplos de esas sumisiones o ‘‘privilegios en menos” como siguc: “Rivero ha mo.strat-
—y su andlisis se admite hoy corrientemente— que la derogacién dcl der_e'cho comin o
tiene siempre un sentido de incremento de los dc:c-:h_os de la Adm'mxsuzczon, s:fm‘ que .
veces implica su reduccién. Los particulares escogen llhmme{qte %us fines; la J'Kdmmlstracll..
estd obligada a procurar el cumplimiento del que sedala el interés general y aln mds CST.II:
tamente, en muchos casos, el cumplimiento del fin preciso sefalado por la ley a cada ‘ll,-‘
de poder. Los particulares escogen libremente sus empleados y sus cunt:atantes.; i‘a Admm.;
tfaciébn esth sometida a reglas severas para el reclutamiento de los agentes pnblncu_s y cof
tratantes. El ejercicio de la capacidad juridica es siempre facultativo para un particular; ¢
ejercicio de la competencia de una autoridad administrativa no puede ser nb|_cl_n del reaunct
o delegacién. Asi, junto a la ''Administracion Imperativa” existe la "'Administracibn Ob!
gada'’, junto al Poder Piblico, ''la servidumbre phblica’™ (pig. 54).

e L

'_p-ﬁhlicas y de necesidades (sociales), connaturadas con su
ia fisica, comunitaria y espiritual.

£l Derecho Administrativo aparece asi como un paliativo al
pﬁﬁﬂf excepcional de la Administracién Puablica nacida de la Revo-
m Francesa, no otra cosa que suceddnea en la realidad —sino
meldereChO mismo— del Monarca absoluto de I’Ancien Regime(22)

El centro cordial del Derecho Administrativo estd en la po-
testad administrativa o potestad de dictar actos administrativos.
Se entiende por tal la potestad —ya antes mencionada— de adoptar
manifestaciones unilaterales de voluntad dirigidas a la esfera juri-
dica de otro sujeto, con inmediato efecto sobre la misma, sin o con-

(22) Como es bien sabido este sistema de relaciones entre Derecho y Administracion Piblica es
‘el llamado “‘régimen administrativo™, tipico de Francia y de la mayoria de los paises de la
latinidad, tanto europeos como latinoamericanocs, Consiste, segin lo dicho, en la creacion de
un derecho y (eventualmente de una jurisdiccidn) especial para la Administracién, en razén
de Jos fines publicos que persigue y para garantizar su cumplimiento.(*)

Se contrapone al sistema anglosajén, que usualmente se presenta como aquél en el
que 0o hay un derecho especial para la Administracién, que aparece regida por el mismo
ordenamiento de los particulares. La doctrina, sin embargo, es cada vez mis reacia a admitir
€sta asercibn sin reservas, empezando por la doctrina inglesa. Se ha hecho ver, en efecto, que el
derecho publico inglés esta plagado de exenciones en beneficio de la Corona: imposibilidad de
vincularla por medios contractuales, vinculaciones que se reputan incompatibles con su
soberania y libertad de accién; inmunidad jurisdiceional de los reglamentos, en razén de ser
_.Pmdncbu de delegaciones parlamentarias que les confieren rango igual al de la ley; exclusién
de la. responsabilidad administrativa en relacién con la Corona para casos no expresamente
'-'_"h'ﬂfos por la regla opuesta de la responsabilidad, cuyo régimen no es, por ello, compren-
Sivo de toda la conducta de la Administracién Piblica; y, finalmente, régimen de pruebas
favorable a1 |a Administracién en sus litigios con el ciudadano, dentro del que se proyectan

una serie de presunciones de verdad en favor de la legalidad y verdad de los actos piblicos,

=l fonn:a muy seme¢jante a como opera la presuncién de legitimidad del acto administrativo

e el sistema francés y latino. Pareciera que, en sintesis, la distincién notable y sustancial

€otre el régimen juridico de 1a Ad. en el Continente y en Inglaterra es triple, a saber:

2) los actos de la Ad. Pablica inglesa no son ejecutorios, mediante el empleo de la coaccidn, y

5”‘ ‘ef!“ requieren orden o sentencia judicial que los reconozca, exactamente como los de

fl patticular frente a otro; b) existen en Inglaterra garantias del procedimiento administrativo

:‘7 amplias, que permiten la existencia de 6rganos administrativos |lamados cuasi-jurisdicciona-

tta::]:!wa d“l'fiélj es j!.:dicab!c, pero con dristica disminucién de defensas en contra del adminis-
% ¢) la jurisdiccion para atacar a la Ad. Piblica es la misma que para los litigios entre

j:l:::'r"[;“- Pues no hay iurisdicci():? especial contencioso-administrativa, ni formal ni ma-

m-l!rno Supone que, € la mayoria de los casos, Fl dgrecha de fondo aplicable es el

que para los particulares; pero los andlisis doctrinarios muestran cada vez mids clara-

;:e'::!i:“: —segin o arriba expuesto— tal tesis parece ser una creencia no justificada en

i ad. Parah una exposicibn suscinta pero adecluada del sistema inglés by norteamericano

i p::; todos: Marcus Lefebure, op. cit., especialmente el Capitulo Primero de la Pri-
i » Pigs., 45 a 151, y toda la Segunda Parte, pigs. 156 a 187; Andre Schwartz,

i “::;;di:dzninistrative I.a?v; Tixier, Le C(.)mmlc Judiciate de I'Administration Anglaise, y

RS coms MS neas de Ga:r@o I'Tal.las. .OP' cit. ca[_)itlulos_I[I y IV, Volumen I de su Tratado,

ﬁnllmeme u:SS;mn Severo Giannini, I_:)mttn Ammml{atrmm. Volumen I, pigs. 19 a 30: ver

Ocumentado y sustancioso ensayo reciente de Eduardo Soto Klos,

Admini : ¢Existe un
s Ministrativo Inglés?, Rev, de Ad. Pub. No 70.
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g tra la voluntad de aquél, imponiéndole obligaciones y suprimiéndole

/derechos o, eventualmente, otorgdndole derechos y liberdndolo de

{ obligaciones.®) El acto administrativo, unilateral y ejecutorio, no
es_necesariamente desfavorable al particular o destinatario, que
también puede ser otro sujeto pﬁblico( Su carac_t_n_a_r__is_ti_qa)més impor-
tante es la de ser unilateral v de legitimacién exclusiva en favor
de la Administracién, en el sentido de que tnicamente ésta, con
exclusién de cualquier otro sujeto, puede adoptarlo y ser titular de
la potestad correspondiente. Se ha dicho, por ello, que mientras el
Derecho Privado es el Derecho Comiin a todos los sujetos, tanto
publicos como privados, el Derecho Piiblico es un Derecho especial,
que corresponde tnicamente al Poder Ejecutivo y demés entes pu-
blicos, lo que suele llamarse la concepcién estatutaria o subjetiva
del Derecho Administrativo.?) Este es el que regula la organizacién
y funcién de la Administracién Publica en cuanto tal y como distin-
ta de las otras entidades existentes. El acto de imperio, también lla-
mado por la doctrina francesa la decisién ejecutoria, es la maxima
expresion de ese Derecho o, mas bien, su realidad tipica més im-
portante, cuya existencia obliga y justifica la de un derecho espe-
cial para ella.®)

Desde este punto de vista es indiferente saber qué es fun-
damental en la creacién de ese Derecho especial, si el sujeto y sus
fines publicos, o si el poder en su mano, pues es evidente que ambos
son interdependientes y se explican uno a otro, dado que ese poder
s6lo puede corresponder a ese sujeto.

(23)
(24)

Vedel, op. cit. pig. 144; Eisenmann, citado por Schwartzenberg, op. cit. pigs. 26 y 27.

Giuseppe Guarino, Pubblico e Privato nella Organizzazione e nella Disciplina delle Impresc.
en Scritti di Diritto Pubblico dell’Economia, Volumen segundo, pigs. 85 a 85; Francesc
Galgano, Sobre la estructura técnico-juridica del concepto de empresario pablico, en obra
colectiva La Empresa Pablica, tomo 1, pégs. 257 a 260; José Ramén Parada Vizquez, Rev.
de Administracién Pablica N9 52, pags. 74 y 75; Garcia de Enterria, Verso un Concetto, . . . .
pégs. 333, 337 y 341, en Rivista Trimestrale de Diritto Pubblico, afic 1960, Nos. 2 ¥ 3: G-
rrido Falla, op. cit. pigs. 139, asi como péigs. 36, 37 y 38.

(25) Debe hacerse notar desde ahora la vacuidad de la polémica empefiada entre una concepcion
subjetiva u organicista de la Administracién Pablica y otra objetiva o funcional, pues, com:
bien lo deja ver Martin Mateo (La sustantividad del Derecho Administrativo, Revista de
Administracién Piblica N 53, pigs. 70 y 71), ambas pueden integrarse sobre la base de
que a un sujeto especial por la indole de sus cometidos corresponden poderes especiales para
su realizacitn, tesis que ha terminado por conciliar en Francia la otrora ardorosa discusiGn
entre la teoria voluntarista del Derecho Pablico (centrada en la potestad de imperio, de
Hauriou) y la teoria servicial (centrada en la idea de servicio phblico, sustentada pos
Duguit), dado que las potestades autoritarias sélo pueden concebirse en mano de un ente
pliblico como medios para sus cometidos de policia, de fomento o de servicio pablico.

O

+ Ahora bien: la potestad Administrativa de(dictar decisiones)
apareja un régimen especial para estas dltimas, que ha sido diver-
samente caracterizado. |Este régimen se compond tanto de ciertas
cualidades de la decisién imperativa, como de potestades conexas
con su existencia. El autor francés George Vedel ha caracterizado
tal régimen como la “autoridad de la cosa decidida”, a diferencia

de la “cosa legislada” y de la “cosa juzgada”.26) Para definirlas

debe tomarse en cuenta la posicién del acto respecto de su autor,
de los destinatarios (sujetos pasivos) y respecto de otros actos del
ordenamiento.?”)

La ley es el acto supremo, por encima de todos los demaés \

(salvo la Constitucién); es irresistible para sus destinatarios, que
son todos los ciudadanos, pues ante la ley no hay terceros, y se re-
puta conocida por todos; en cuanto expresién directa de la soberania
la Asamblea puede reformarla, interpretarla o derogarla en cualquier
instante y el tnico medio de anularla, a disposicién del ciudadano,
es el recurso de inconstitucionalidad, en los paises donde existe
Constitucion rigida. ©28)

La sentencia estd sujeta a la Constitucién y a la ley, pero
una vez que adquiere autoridad de cosa juzgada resulta inmutable
e irrevisable (salvo por la via de recurso de revisién en Costa Rica,
extraordinario y a motivo tasado), no sélo para su autor (el Juez)

¥ sus destinatarios (las partes), sino también para el legislador.
(29) (30)

(26)
(27)

&

Vedel, op. cit. pigs. 159 y 160,
Schwartzenberg, op. cit. pig. 4.

La subordinacién de la ley a la Constitucién en Costa Rica, estd establecida por el articulo
1? C. Politica, que crea el recurso de incostitucionalidad, articulado por los articulos 962 y
Siguientes del C.P.C., que crean un sistema de justicia constitucional de tipo incidental
(dentro de un juicio de cualquier clase) que puede conducir a la anulacién retroactiva de la
norma violatoria,

] El caricter supremo de la ley solo quiebra'.)frentc a los tratados (que se dicen supe-
flores a ésta en virtud del articulo 7 Constitucién Politica) y, a contrario sensu, se mantiene
Integro respecto de todos los demds actos y fuentes del ordenamiento, La competencia exclu-
siva de la Asamblea para reformar, interpretar y derogar leyes esti declarada en el articulo
I?l inciso 1, Constitucién Politica, y en el pirrafo Sto. del articulo 129 ibidem, donde se
dispone que sélo la ley puede derogar la ley.

El mismo articulo 129 pirrafo 2do. prohibe alegar ignorancia de la ley v los dos
Pirrafos siguientes privan de todo valor a los actos contrarios a ella, declarindolos absolu-
tamente nulos cuando violan una prohibicidn legal.

La autoridad de cosa juzgada, definida por la inmutabilidad del fallo (para el Juez, para
135 partes, para la Administracién y para el legislador) estd consagrada en el articulo 42 ibidem,
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La decisién administrativa, en cambio, presenta diversas
notas de poderio. Esté sujeta a la Constitucién y a la ley y es revi-
sable para verificar esa conformidad, tanto por la misma Admi-
nistracién, de oficio o por recurso, como por el Juez a instancia de
su destinatario (accién del administrado), el cual dltimo, sin em-
bargo, estd legalmente llamado a la inmedita obediencia del acto,
atn si lo ataca por ilegal, en razén de la necesidad de satisfacer el
interés ptiblico que el mismo persigue. La resistencia por la fuerza
puede constituir delito contra la autoridad pablica (articulos 302
y 303 C. Penal) y atin la mera desobediencia pasiva (articulo 305
ibidem), y en ambos casos la Administracién Publica puede —si
estd facultada por el ordenamiento, expresamente o en virtud de
principio general— ejecutar coactivamente los efectos del acto.

Si_el particular quiere, puede impugnar el acto ante la ju-
risdiccién contenciosa, lo que conlleva su anulacién, si es invilido,
o su confirmacién, si lo contrario; pero si el particular omite hacerlo,
el acto deviene inimpugnable, tanto en lo administrativo como en lo
jurisdiccional, lo que no significa que llegue a ser legitimo y valido,
pues estas son cualidades intrinsecas que una omisién no puede de-
terminar. De conformidad, aunque el acto devenga inimpugnable,
por omisién de los recursos administrativos pertinentes, queda siem-
pre viciado de ilegalidad y puede ser desaplicado por el Juez (ar-
ticulo 8, inciso 2) de Ley Orgénica del Poder Judicial), de oficio o
en virtud de excepcién de ilegalidad opuesta por el accionado (ge-
neralmente dentro de un litigio entre particulares, en que el actor
invoca un acto administrativo ilegal como fundamento y titulo de
su derecho o interés); y, en ese mismo supuesto, puede generar
responsabilidad ptblica, reclamable en un contencioso de plena ju-
risdiccién o indemnizatorio.

En sintesis: el acto administrativo presenta las siguientes ca-
T [ )[- IE- Sll_ﬁl . ,1. | .1 1E \ﬁl:

@Es inferior a la ley y tiene que respetar la cosa juzgada,
y en ambos casos la sumisién y respeto dichos son condicién de su
validez;

pirrafo segundo, que dice: ''Se prohibe reabrir causas penales fenecidas y juicios fallados
con autoridad de cosa juzgada, salvo cuando proceda el recurso de revision'.

(30) Para una formulacién sintética y cabal de la autoridad de los tres tipos de actos wéase
Schwartzenberg, op. cit. especialmente el capitulo dedicado a L'autorite provisioire de la chose
decidée, pigs. 47 a 144; y ver también José Maria Boquera Oliver, Revista de Administracién
Pablica, N® 40, pigs. 39 a 58, asi como Martin Mateo, op. cit. pigs. 48 a 52.
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- (ii—Es suprimible por su autor, tanto por razones de legali-

dad (anulacién), como de oportunidad (revocacién en sentido es-
tricto) ;

(4ii>—Es impugnable por su destinatario, tanto por la via de
accion como por la de excepcién;

{IZY;J—-Puede devenir inimpugnable, pero no vélido, por omisién
del particular afectado, al no recurrir contra el mismo en tiempo vy
forma, dentro de la via administrativa o contenciosa; pero, en esa
hipétesis, el administrado puede atacarlo por via de excepciéon y
cobrar (por via de accién) los dafios y perjuicios que cause;

GJ}—Si el destinatario lo desobedece o lo resiste puede co-
meter delito al hacerlo y la Administracién puede general, pero no
necesariamente, imponer su ejecucién forzosa, por medio de la
fuerza publica;

§i.LNi la oposicién juridica (recurso o accién), ni la mate-
nal (pasividad o violencia contrarias a la ejecucién del acto), in-
terrumpen su eficacia ni desvirtdan la potestad de la autoridad pu-

blﬁa) para llevarlo a cumplimiento, si necesario con la fuerza publi-
ca39),

@——La suspensién de los efectos del acto sélo puede lograrse
con orden judicial o administrativa,

" En la doctrina abundan las teorias sobre los efectos y régi-
men del acto administrativo. Para corroborar (y eventualmente
complementar) la anterior formulacién del régimen del acto admi-

glstl‘ativo ¥ de su autoridad, convendria citar la que hacen otros
0s destacados autores.

Se“gtin Lefe.bure (op. cit. pag. 137), George Vedel ha carac-
e la autoridad de la cosa decidida” (apelativo acufiado por
timo), en 1a siguiente forma:

este (]

“Esta autoridad de la cosa decidida significa cuatro cosas:

. @) sele debe (al acto) fe y obediencia provisionales (ex-
:z:lin hecha de.los reglamentos ilegales). Es lo que el Juris Clas-
) d-lr'lmlstratlf tiene en cuenta, se supone, cuando habla de la

resuncion de legalidad”; b) los recursos contra el acto no sus-
cién 3 su efecto, salvo disposicién legal en contrario; ¢) la anula-

la rev i6 i i
ocacién del acto no son discrecionales, no se dan por

o




mera voluntad del 6rgano; d) el acto unilateral constituye un titulo
de ejecucién y permite en ciertos casos utilizar la fuerza publica
para hacerlo ejecutar”.

Por su parte el ilustre publicista italiano Massimo Severo
Giannini ha dicho:

“Este maximo contenido autoritario (del acto ejecutorio) se
expresa en la nocién de imperatividad, la cual se articula en tres
efectos, coaligados entre ellos, como se vinculan entre si los varios
efectos de la cosa juzgada: la degradacion de derechos, la ejecutivi-
dad, la inimpugnabilidad”. (Enciclopedia del Diritto, Atto Ammi-
nistrativo, separata de Giuffre, pag. 95).”

Si se combinan las dos anteriores formulaciones se concluye
en una lista de notas o consecuencias de la decisién ejecutoria,
como sigue:

a) El acto ejecutorio merece fe ptiblica; b) El acto ejecu-
torio exige obediencia; c) Los recursos y acciones no suspenden la
eficacia del acto; d) El retiro del acto es calificado y s6lo puede
darse si hay comprobado motivo de ilegalidad o de oportunidad; e)
El acto ejecutorio degrada los derechos subjetivos opuestos y los
convierte en meros intereses legitimos; f) El acto ejecutorio deviene
firme e inimpugnable por el transcurso del plazo para su impug-
naciéon en via administrativa o jurisdiccional, sin que se entablen
los recursos o acciones pertinentes; g) El acto ejecutorio puede ser
ejecutado por la fuerza, sobre cosas o personas, sustituyéndose a
éstas de ser necesario, por desobediencia o resistencia del destina-
tario ante su cumplimiento; h) El acto ejecutorio puede ser desa-
plicado de oficio por el Juez, e impugnado por via de accién y de
excepcion.

Agregariamos, por nuestra parte, que la resistencia pasiva
puede generar delito (en Costa Rica, el de desobediencia a la auto-
ridad, contemplado por el articulo 302 C. Penal), tanto como la
violencia contraria o resistencia activa (articulo 303 C. Penal).

De este modo el acto administrativo, también llamado eje-
cutorio o imperativo, se convierte en la manifestacién maés tipica
de la materia que el Derecho Administrativo regula, pues el mismo
seria ilicito y prohibido si se diera en las relaciones entre particu-
lares. La potestad para dictar actos administrativos se convierte,
entonces, en la mas importante de ese Derecho.

T

l ) Es, quizd, por esta maxima importancia, que la potestad de

¥

dictar el acto administrativo ha sido concebida a menudo, incluso
sor los juristas mds abiertos a una concepcién subjetiva u organi-
cista del Derecho Administrativo, como un verdadero privilegio.

Partimos en este trabajo, sin embargo, de una concepcién

~ opuesta, que pasamos a explicar, pero no sin antes sentar las lineas

del Derecho Publico costarricense que permitan enjuiciar la recep-
ci6n, en el nuestro, del Derecho Francés.

JI.—La situacién actual (en Francia y en Costa Rica).

a) La situacién en Francia.

El sistema de doble jurisdiccién se mantiene en Francia con
base en los mismos textos legales de la época revolucionaria, pero
por razones totalmente distintas para justificarlo. La tnica justifi-
cacién actual es la formacién de jueces especializados, por el con-
tacto con la Administracién y por una formacién académica desti-
nada a la funcién publica. Los miembros del Consejo de Estado no
e forman en una Escuela de Derecho sino en I’Ecole National d’Ad-
ministration Publique, donde hacen estudios también los futuros
altos funcionarios del Gobierno Francés no llamados a la judicatura.
¥ algunos miembros del Consejo —la mayoria de los cuales accede
Por concurso al cargo— suelen reclutarse temporalmente entre altos
funcionarios de la Administracién Pablica (ministros, consejeros en
§ervido extraordinario) asi como, a la inversa, es comtan que los
jueces del Consejo tomen licencias para servir temporalmente en
l(fs cuadros de aquella. Si a ello se agrega que el Consejo tiene tam-
bién funciones consultivas en relacién con los actos mas importantes
del Gobierno (proyectos de ley, de reglamento y de planes) se
F'}lede comprender bien la importancia y utilidad de la especializa-
€ién que todavia mantiene, y con mucho éxito, la independencia de

Justicia administrativa francesa respecto del Poder Judicial, den-
tro del sistema de doble jurisdiccién antes comentado. 3V

(1) Los miembros del Consejo de Estado son amovibles, en razdn de ser altos funcionarios del
P_odeg— Ejecutivo. Ello no ha sido obsticulo hasta ahora para su total y probada imparcia-
lidad en ol ejercicio de su funcién jurisdiccional. Ver Auby Et Drago, op. cit. tomo I, pig.
168. Las razones de la especializacibn en un derecho especial para la Ad. Pablica, creado
Por ellos mismos, son decisivas para mantener el sistema de doble jurisdiccién en la actua-
lidad; ver de Laudadere, Traite Elementaire de Droit Administratif, tomo I, pigs. 327 y
328. En cuanto a uma descripcién  detallada de la formacién, seleccién y carrera de los jue-
€es del Consejo de Estado francés puede verse Letourneur, op. cit. pdgs. 41 a 60.
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Las viejas argumentaciones revolucionarias a favor de Ia
doble jurisdiccién han pasado a ser sélo eso, bizantinismos histo-
ricos sin ninguna actualidad. La sumisién de la Administracién al
juez comun no atenta contra su independencia ni majestad, por la
misma razén que no lo hace la sumisién de la Administracién a la
ley de la Asamblea; y, en todo caso, tan extrafio es a la Administra-
ci6n el juez administrativo como el judicial, dado que la ley y la rea-
lidad institucional aseguran una total autonomia funcional al Conse-
jo de Estado y a sus otros tribunales dependientes, frente al Gobier-
no y al Poder Ejecutivo en general, exactamente como si se tratara
de tribunales comunes. Una de las glorias del Consejo de Estado es
haberlo conquistado a través de una sabia jurisprudencia, cuidadosa
tanto de los intereses de la Administracién como de los del ciuda-
dano, que despejé finalmente toda duda de parcialidad a favor o
en contra de una cualquiera de esas dos partes sustantivas del pro-
ceso contencioso.??)

La judicatura no sélo se ha reivindicado como instancia ob-
jetiva, imparcial y sabia, sino que es el dltimo reducto independien-
te e intocado que resta de la vieja concepcion cldsica de la divisién
de poderes; si ésta se mantiene hoy es mucho més por respeto a la
santidad de la justicia y a su independencia que por respeto al
Ejecutivo o al Legislativo, cuya tendencia actual es més bien hacia
una fusién interna, con distribucién externa del trabajo diario y
propiamente politico. Esto es notable en regimenes parlamentarios,
por su propia estructura de interconexién partidista entre Parla-
mento y Gabinete, pero se da también en los presidenciales, en los
que la armonia de ambos Poderes y la adopcién de una politica
comiin es condicién de cualquier eficacia en el manejo de lo pablico
y de lo administrativo.(??

(32) Auby et Drago, op. cit. tomo I, pigs. 96, 97 y sobre todo pigs. 170 y 171, donde los dos au-
tores dicen: '‘la obra jurisprudencial del Consejo de Estado es un monumento fundamental
del Derecho Publico francés al servicio de los derechos de los administrados y contra la
omnipotencia del Estado. La admiracion que suscita es tradicional vy no ha sido desmen-
tida jamdis’'.

(33) José Boguera Oliver, Criterio conceptual del Derecho Administrativo, Rev, Ad. Pab. Ne 42,
pég. 122; Jestis Gonzilez Pérez, Administracién Pablica y Libertad, pdg. 67; Eduardo
Garcia de Enterria, La Lucha, .. pdg. 205; Franco Bassi, Il Principio della Separazione
di Potere, Riv, Tim. di Dir. Pubblico, ado 1965, N¢ 1, pigs. 107 y 108, donde el autor
categbricamente afirma: "‘del principio tradicional de la separacién de poderes ¢l Estado con-
tempordneo ha preservado en firme solamente una de sus bases cardinales, que es el aisla-
miento tendencial del Poder Judicial respecto de los otros poderes soberanos, atn si la
funcién jurisdiccional no le es confiada en su totalidad ... A la inversa, parece poder
excluirse que la separacién entre Poder Legislativo y Ejecutivo conserve todavia algin valor
real”’,
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La estructura misma del caso judicial, hecho cumplido a re-
_iver con los elementos dados y con alcance estrictamente indivi-
Wdo, garantiza que la proyeccién del fallo no ird mas alld de
iE o de casos sustancialmente iguales, sin inmediato impacto
sdbre el futuro obrar de la Administracién Publica.

De este modo, se ha dicho, asi como el juez civil no hace
@mercio sino que dice el derecho cuando falla un caso mercantil,

mﬁ tampoco el juez de la Administracién se suplanta a ella cuan-

do hace lo propio con un litigio ptblico.34)

Todo esto ha reafirmado la vieja tendencia a la ubicacién del

Poder Judicial en la cispide de la administracién de la justicia y de

Jas garantias de la libertad y de la propiedad. Es por ello que asi

‘como el Juez de la Administracién debe ser independiente de ésta,

tiene que ser dependiente de aquél, cuya jerarquia como Supremo
Poder y como depositario institucional de la ley y de la justicia es
el dnico escudo contra la arbitrariedad y el despotismo politicos y

administrativos.

La aparicién de entes y servicios ptblicos de indole industrial
¥ mercantil, con la consiguiente invasién del derecho ptiblico por el
Privado, y a la inversa, la introduccién dentro de ese derecho pri-
vado cldsico (basicamente el mercantil y el laboral) de modalidades

Provenientes de la naturaleza del sujeto Administracién Publica,

hl;_lﬂta alcanzar la formacién de un derecho privado especial para
ella, contribuyen a reforzar la tesis de que la doble jurisdiccién, y
todos los privilegios que la misma supone en cuanto al derecho de
f‘f‘ndﬂ, desaparecen progresivamente, sobre una linea de convergen-
¢a y unificacién de ambos derechos.

La Administracién pierde cada dia un poco de su imperio y
tal.ante agresivo, para adquirir los modos y modales de la em-
Presa privada, pues hoy, mucho méds que un hecho de autoridad, la

de sy

istracién es un fenémeno de trabajo empresarial en gran |

€scala, (35)

G4) i
(3-, Vedc[, Op. cit, pig. 58; Ernst Forsthoff, Tratado de Derecho Administrativo, pdgs. 18 a 20.
B Emst Forsthotf, op. cit. pigs. 556 a 356.
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b) La situacién en Costa Rica.
i—La situacién constitucional de la doble jurisdiccién.

Costa Rica nunca ha tenido doble jurisdiccién, una judicial
comtn para todos los asuntos y otra especial para la Administra-
cién Publica, dependiente de ésta o del Gobierno, y més bien la ten-
dencia ha sido la de ignorar, dentro del Poder Judicial, la necesaria
especializacién y formacién de los jueces de la Administracién, como
si fuera ésta lo mismo que un particular. Lo mas que ha habido es
una competencia judicial especial para las materias llamadas civil
de Hacienda o contenciosa, pero nunca independencia organica del
juez administrativo frente al Poder Judicial.3®

Costa Rica ha tenido sélo tres constituciones de gran rango
para su vida institucional (de las 14 que en su historia han sido:

(36) Es la situacién actual, con la salvedad de que en Costa Rica hay unificacidn total de las ijuris-
dicciones contra el Estado y la Administracién Pablica, con un solo Juez y con un solo procedi-
miento,ordinagio y comin tanto para los litigios de Derecho Privado como para las de Derecho
Piblico_en _que es parte la Administracién Piblica, generalmente como demandado y excep-
ciopalmente como_actora (cuando se trata del llamado recurso de lesividad, copia del es-
pafiol). Los jueces que conocen del juicio ordinario estin especializados en los asuntos de
la Administracion Piablica, privados o administrativos, y no conocen otros, Hay cuatro juicios
especiales, por competencia y procedimiento, para 1— La materia tributaria, 2— La contra-
tacién y licitaciones pablicas, 3— La materia municipal (excepto cuando se trate de un caso
coincidente con la competencia de los otros dos procedimientos especiales para lo tributario
y la contratacién piblica, en el que se aplicari el procedimiento especifico) y 4— La separa-
cion de directores de entidades auténomas. Quedan excluidas de aqueila jurisdicciin unificada
para la Administracién Piblica las materias laboral y penal, pero el Juez podri conocer pre-
judicialmente de la primera, debiendo suspender y esperar el resultado del fallo cuando la
prejudicialidad sea penal. La unificacién de jurisdicciones (piblica de cualquier tipo, privada
de indole civil y mercantil) para los juicios en que es parte la Administracién es un notable
avance de la actual L.J.C. y ha destruido uno de los principales y mis injustos privilegios
de la Administracion, cual es la incertidumbre sobre la jurisdiccién competente en los paiscs
—como Francia— que la tienen doble. Hay justicia constitucional con jurisdiccién exclu-
siva de la Corte Suprema de Justicia cuando son impugnados por inconstitucionalidad una ley, un
reglamento u otro acto cualquiera de la Asamblea o del Poder Ejecutivo, y jurisdiccion general de
todo Juez, atin civil, cuando se impugna incidentalmente la constitucionalidad de un acto o re-
glamento de cualquier origen, principalmente de las instituciones autdnomas, para los extremos
de la anterior explicacién véanse los siguientes articulos de la L.J.C.: Unificacion jurisdicciones
(articulos 1 y 3); Recurso de Lesividad (articulos 10 y 35); Prejudicialidad (articulo 5); Su
bordinacitn prejudicial (articulo 5); Exclusiones de la materia laboral y penal (articulo 4):
Jurisdiccion  constitucional supletoria (de la C.5.].) articulo 20.2); Competencia y proce:
dimientos especiales (articulos 82 y siguientes; 84 y siguientes; 87 y siguientes; 89 y si-
guientes). El recurso de inconstitucionalidad esti regulado por los articulos 962 y siguientes
de C.P.C. Todos los tribunales y jueces de lo contencioso dependen organicamente del Poder
Judicial, como se verd, pero sélo los de primera instancia y el Tribunal Superior de lo Conten-
cioso-Administrativo y Civil de Hacienda (tribunal de alzada en relacifn con las sentencias
de los Jueces en juicio contencioso ordinario y de primera instancia en relacién con los juicios de
procedimiento especial, excepto en materia de contratacién y licitaciones piiblicas, en que es
primera y tltima instancia simultineamente) estin especializados por razén de la materia.
El Tribunal de Casacién es unitario y funciona en bloque, sin secciones ni divisiones, res-
pecto a la totalidad de las jurisdicciones existentes en el pais, incluyendo la contenciosa.

No hay estudios académicos para la formacién especializada de jueces, ni mucho menos
de jueces administrativos, lo que naturalmente arroja malos resultados.
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més importantes por la duracién de su vigencia son las de 1821
eto Social Fundamental Interino, llamado Pacto de Concordia),
de 1871 y la de 1949. En ninguna de ellas se establece sistema
o de doble jurisdiccién y, al contrario, se garantiza al maximo
‘monopolio judicial de la justicia, tanto como su total indepen-
cia frente a los otros Poderes.

El problema de la separacién de poderes y de su indepen-
m reciproca, que tanto preocupé al legislador revolucionario, ha

do resuelto en Costa Rica, de forma clara y definitiva, en favor
: 'Poder Judicial. Este tiene, por un lado, el monopolio de la ju-
mgiwclﬁn de conformidad con el articulo 153 de la C. Politica, y
oncretamente de toda la justicia contencioso-administrativa, de
dad con el articulo 49 ibidem, normas cuya importancia
gige su literal insercién en el presente texto. Dicen:

“Articulo 153:

Corresponde al Poder Judicial, ademas de las
funciones que esta Constitucion le sefnala, conocer
de las causas civiles, penales, comerciales, de trabajo
y contencioso-administrativas, asi como de las otras
que establezca la ley, cualquiera que sea su natura-
leza y la calidad de las personas que intervengan; re-
solver definitivamente sobre ellas y ejecutar las reso-
luciones que pronuncie, con la ayuda de la fuerza pu-
blica si fuere necesario.”

“Articulo 49;

Establécese la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa como atribucién del Poder Judicial, con el
objeto de garantizar la legalidad de la funcién admi-
nistrativa del Estado, de sus instituciones y de toda
otra entidad de derecho publico.

La desviacién de poder serd motivo de impug-
nacién de los actos administrativos.

La ley protegerd, al menos, los derechos sub-
jetivos y los intereses legitimos de los administrados.”

Todavia més: hay argumentos histéricos de indudable peso
qm’ explican esta orientacién judicialista de nuestro Estado, des-
SUS origenes hasta la fecha.
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ii.—Las raices histéricas del “judicialismo” costarricense.

Ese judicialismo viene de la idea de una Administracién ser-
vicial e igualitaria, incapaz de hacerse justicia por mano propia. Y
esa idea proviene de la Constitucién de Cadiz del 9 de “octubre

de 1812. _

Nuestro derecho constitucional es de origen(espaﬁol) no nor-
teamericano. La tnica Constitucién nuestra que tuvo su génesis en
la constitucién de los Estados Unidos fue la federal de 1825, para
morir casi inmediatamente sin dejar rastro alguno apreciable en la
vida y creencias institucionales de nuestro pueblo.

Nuestra primera Constitucién y el punto de partida de nues-
tro sistema institucional y de nuestro Derecho Publico estdn en el
Pacto Social Fundamental Interino (o Pacto de Concordia) de 1821,
cuyo ancestro es claramente la Constitucién de Cédiz, de corte Ii-
beral, antinapoleénico y anti-autoritario.®”)

La demostracién hecha al respecto por don Herndn Peralta
es clara y definitiva.

(37) Véase Hernin Peralta, El Pacto de Concordia, Origenes del Derecho Constitucional de Costa
Rica; El Derecho Constitucional en la Independencia de Costa Rica, y, finalmente, Las
Constituciones de Costa Rica. En estos tres ensayos el historiador Peralta ha demostrado
la gfnesis de nuestra democracia y de nuestro Estado de Derecho, a partir del Pacto Social
Fundamental Interino o Pacto de Concordia, dictado por la Junta de Legados de los diversos
Ayuntamientos coloniales, electa por sufragio popular como la primera Asamblea Constituyents
del pais. El Pacto de Concordia fue promulgado el 12 de diciembre de 1821 y se inspi-
r& directamente en la Constitucién de Cidiz del 9 de octubre de 1912, de corte netamente
liberal y demécratico. El Pacto no sblo no derogd sino que se sitvid expresamente, por
remisi6n, de aquella Constitucién espafiola, que asi righy como fuente supletoria de nuestro
Derecho Constitucional los cuatro primeros afios de nuestra Independencia, los mis decisivos
en la formacién del pais. Fue a través de esta vinculacion con Espafia que recibimos el De-
recho Pablico francés, en aquello en que ya habia sido acogido por el derecho espafiol. Y es
extraordinario el celo libertario y humanista de nuestros primeros proceres politicos, que los
llevd a consagrar expresamente la independencia de los jueces frente a la misma Junta de
Legados y a los cuerpos administratives, remitiéndose, para darles ese status de autonomia
funcional y de total independencia, incluso cuando se trataba de litigios entre un ciudadano
y "el pucblo”, es decir; El Estado o la Administracion Piblica, a la Constitucién de Cidiz.
para pautar su conducta y garantizar su imparcialidad.

Dijo el articulo 41 del Pacto de Concordia: *"Art. 41: En lo judicial, la Juata, como
tribunal de proteccion dnicamente, hari que los jueces constitucionales administren pronto ¥
rectamente justicia conforme a la constitucidén espafiola y leyes existentes, singularmente la de
9 de octubre de 1812".

Comenta agudamente Mario Alberto Jiménez esta disposicién de nuestra primera Carta
Constitucional, diciendo: "'La dnica separaciébn neta a que se atendidé fue la del Poder
Judicial y a este efecto el articulo 41 del dicho pacto disponia: "‘en lo judicial la Junta
como tribunal de proteccion tGnicamente, hardi que los jueces conmstitucionales administren
pronta y rectamente la justicia, conforme a la Constitucidn espafiola y leyes existentes, sin-
gularmente la del 9 de octubre de 1812"'; porque no olvidemos, como se dijo antes, que ¢!
Pacto Social Fundamental Interino no era nuestro {nico documento constitucional, sino que
también recurriamos a las disposiciones de la Carta de Cidiz, la cual en los documentos
posteriores a la independencia se designaba a secas como 'la Constitucién’’, porque aquells

-

Y, entonces, salta a la vista con ello el origen del “Judicia-
10" contencioso a que antes nos referimos, pues la Constitucién
‘C4diz —a la inversa de las constituciones revolucionarias y na-
Wnicasv— co.nsagré. el monopolio judicial de la justicia y su

: no revisor, sino originario y de primera instancia. Pues,

; ..@:;-efwto, es evidente que la antes mencionada ejecutoriedad del
2 acto —en tanto que posibilidad inmediata no sélo de producir efec-

+tos juridicos conformes con la voluntad del agente administrativo,
sino, sobre todo, de ejecucién coativa ante la resistencia del admi-
‘nistrado, sin recurso previo al juez— provoca automéiticamente una
fijacién de las partes en el proceso contencioso, dado que el admi-
nistrado serd siempre el actor que trata de remediar el entuerto cau-

), ¥y demandada la Administracién. Lo caracteristico de la juris-

diccién contenciosa —como distinta de la ordinaria comtin— es que

en ella se procesa siempre un acto administrativo previamente dicta-
do.y eventualmente ejecutado por la Administracién, en forma tal
que, por eso, suele llamarse jurisdiccién revisora (del acto previo);
en tanto que en la jurisdiccién civil, ordinaria o coman, a la inversa,
ninguna de las dos partes estd en situacién de ventaja antes de acce-
Mpmcesq. porque ninguna puede adoptar por si las medidas
ﬁe_gmlmon conducentes a la satisfaccién de su derecho, sin antes
acudir al Juez, que es, en definitiva, el tinico llamado a ordenarlas
o adoptarlas.

carta es:faﬁoia seguia siendo, por excelencia, la de Costa Rica, en todo lo que no estaba
en conflicto con el Pacto Social y los dos Estatutos Politicos que luego lo sucedieron’
(Obras Completas, Desarrollo Constitucional de Costa Rica, pig. 61).

Herndn Peralta Carranza, Las Constituciones de Costa Rica, pdgs. 6 v 9: Y como el
éemo‘de Concordia procede de la Constitucién de Cidiz, el Derecho Piblico costarricense es
Ofigen espaiiol, ya que la Ley Fundamental del Estado de Costa Rica de 1825 se incorpord
:Toj: fﬂef'lte peninsular en cuanto al engranaje que la transformé en la cuarta Constitucion de
ta R1c.z. otorgdndole hoy un valor de colaboracién histérica y no de punto de partida,
;N:ﬁdi:mﬂ preccdi&fla por tres t_:onstituci:mcs anteriores . . . (pdg. 6) ... "De ahi que
S mcatnrrcsl?ond|ente a los afios de‘l.BZI a 1824 resulta fundamental en la historia de
B ¥ mis que mdo.en”el anil.m.s del su Derecho Piablico. Esos tres afios son la
mp’;a » l;:as, drT' .!n organizacién administrativa y no hubo detalle de orden piblico que
e o ;‘ peevision de los condud(:ref s ¥ tc?da esa multiple labor, estudiada actual-
iﬂdcpmdientea iirar{thdad que da la 18”"1.[,3' confiere a esos tres primeros afios de wvida
T g :dn:::-l::] cfc origen, ;ic creacién, de fundamento, v procede en su totalidad
B i, o ::étzzvasu:sr;:;:c:l;i":nt[c:::res :cla Il:siep;nde:mn_. y <lc‘ las d:spnsuf:oncs
que Ingnb, L hq” S $100] C uce a. €5 !:lerzo lﬂ:ﬁ?lluCEDnal custarr;cense
El Pagy e c:f;- a u;o esion al iniciarse no mis su existencia de nacién independiente . . .
R e sy Rica:z 2 Pz:]to.de Concgrfln y corn'o este d:)s‘umerffo es la Iprt_mlera Constitu-
hijo A mndk.é‘f s; aI mxtedqs.!? el parto sigue al v;e?trc. p.nfa signlﬁca‘f que ‘el
Padre o el IEI'I de a n'lJa re’’, e_l Pncto.‘ hx;o de la (,(JI:ESUEUCI'OI:I de Cidiz, y luego
$ido 1, . uz nmentlzes sucesivas, m:ubqﬁ una herencia rurld_lca espadola que ha
Smando: oot que ?, nutrido el derecho constitucional de Costa Rica con prescindencia
Tanjeros’' (pig. 9).



La Constitucién de Cédiz equipar6 la Adminjstracién Piiblica

a los ciudadanos comunes, para efectos de su acceso a la via judi.
cial y de su posicién dentro de ella. La Administracién Pdblica no

podia ejecutar coactivamente sus actos ante la resistencia del par.
ticular que ella pretendia obligado a cumplirlos, exactamente como
éste no podia —ni puede— imponerse a otro por la fuerza en caso
semejante. En tal hipétesis la Administracién Publica tenia que
respetar el estado posesorio de que disfrutaba el ciudadano en el
uso de su derecho y para despojarlo o perturbarlo le era obligado
a aquella acudir ante el Juez y demandar al particular. En con-
secuencia: la jurisdiccién contra la Administracién se vinculaba e
iniciaba en forma igual a la ordinaria entre particulares y, en el
fondo, se suprimia de un tajo la potencia juridica y de coaccién que
ahora es tipica del acto administrativo. La doble jurisdiccién salia

sobrando. _
Todo lo cual revela el origen de la tradicién costarricense, de

méximo respeto a los derechos humanos y a la propiedad, en punto
a relaciones de la Administracién con el administrado y a la articu-
lacién entre autoridad y libertad.®®

(38) Todo lo afirmado en cuanto a la Constitucién de Cidiz se basa en dos magnificos ensayos
de José Ramén Parada Vizquez sobre los origenes en Espafia de la j isdiccién comin
como revisora de actos administrativos o decisi ejecutorias, publicados en la Revista de
Administracion Pablica, Nos. 35 y 59 (ignoramos si habri una tercera publicacién que ¢l
autor dice aparecida en el nimero 36, donde no esti) y titulados *'Privilegios de Decision
Ejecutoria y Proceso Contencioso”, el primero, y "'Réplica a Nicto sobre ¢l Privilegio de
Decisibn Ejecutoria y el Sistema de lo Contencioso Administrativo’’, el segundo. La pu-

blicadién anterior, a que se refiere este Gltimo, publicada por el distinguido publicista es-

paiiol Alejandro Nieto en el N@ 57 de la misma Revista y titulada "‘Sobre la tesis de Parada
en relacién con los origenes de lo ''contencioso administrativo’”, es brillante, pero Parads
sale —en nuestro concepto— bien librado del trance polémico. La tesis de Parada —qu¢
nos parece no desvirtuada histiricamente por Nieto— contiene entre otras, las afirm2
ciones capitales de que: a) en los origenes de la justicia administrativa espafiola, la decision
primera de un conflicto entre Administracién Pablica y administrado, cuando éste altimo
se hallzba en posesion de un derecho o situacién juridica opuestos 2 aquella, correspondid
normalmente al Juez ordinario, pues la Administracibn Publica carecia del privilegio, qu¢
ahora tiene, de poder eliminar la resistencia eventual del ciudadano por la consolidacion del
acto administrativo en firme (dada la eventual caducidad de los recursos administratives) ¥
su resistencia material por la ejecucién forzosa (del acto dictado) b) En hipbtesis de un
conflicto como el dicho, la Administracién Pablica tenia que demandar al partticular ante el

Juez o Tribunal, para hacerse justicia, por lo que el proceso contencioso no era mecesaril’

mente revisor de actos, a modo de segunda instancia, sino juicio ordinatio y de primer?

instancia, como los que se dan entre particulares; c) la Constitucién de Cidiz amparaba <2
situacién incompatible con la ejecutoriedad del acto administrativo, al no contemplar otro®
jueces que los penales y civiles con jurisdiccion general en asuntos administratives, y 14°
hipétesis de excepcién, en que un Grgano del Gobierno o Poder Ejecutive resolvia admini®
trativamente el conflicto, 3 modo de Juez empotrado en la Admini staban cont™?
la Constitucién o se sjustaban a ella por el artilugio técnico de separar nctamente al Juet
de la Administracién activa y titular de intereses pablicos de gestion.

El salto que hemos dado hacia nuestro ordenamicnto, pasando por el puente de ls

Constitucién de Cidiz, que fue nuestra primera Constitucién en funcd letoria o pof

s
racion, o

0 —

a situacién constitucional del Poder Ejecutivo en Costa Rica

_i?aralela}mente con esta fe en el Poder Judicial, que implica
o s6lido y sano por la propiedad y los derechos humanos
o sistema juridico y politico ha desarrollado el padet_pmsi-’
como el pivote y centro del Gobierno,
El Presidente y sus Ministros son, indudablemente, el cen-
 nuestra vida politica y administrativa, pero en estricto balan-
los otros dos Poderes y las demés instituciones. Puede de-
Jjustamente por la conciencia de esa su importancia, el
e siempre ha temido el abuso del poder presi :
niado para equilibrarlo freng:}ogeg bien dedas liker

5. DE DERE ‘};10

matesial del Pacto de Concordia, permite entender claramente parejo fendmeno en
Rica, ‘pucs nuestra tradicién histérica e institucional ha sido prolongadamente con-
a la ejecutoriedad del acto administrativo, fuente de otros multiples privilegios (como
miento de 'la via, la inversibn de las posiciones precesales en lo contencioso etc.) y
mpre fueron los jueces judiciales los conocedores de los litigios de la Administracién Publica
0 Ia forma rudimentaria del llamado Juez Civil de Hacienda, hoy uno solo con ¢l de o

Un ftslinm.nio tan calificado como el de Gonzalo Retana pareciera estar en contra
\ dnterior tesis, cuando examina la historia de la jurisdiccidn contenciosa en Costa Rica,
: mr- _senudo que siempre s¢ reconocié a la Administracibn Publica el privilegio de
. ld del acto, con fundamento en el dictado del articulo 6to, de la Ley o decreto
b o l1_.:m)_d!. 27 dF d:c.lemhrc de 1833—', que disponia que: "El juicio contencioso administra-
v 0 Impide Ia e;tcu«_:xbn de la providencia que lo motive" (véase del citado autor la cbra:
H <5 lfnae:nczoslo Administrativa en Costa Rica y su Reforma, Rev. del Colegio de
_ i ‘;u:) :[s:ﬁt: :;g,;‘; df.:rtcmt;s que tanfo el csfudio de Retana como la senten-
e o B i e:-(:‘[: ;:r;;e,dc informacibn (Casam‘_m de 15:15 horas del
. : ».de 1a que fue redactor el Presidente de la Corte res-
" mandn. B_audnt) demuestran mds bien el caricter esporddico —por no decir excepcio-
) N o r‘Bcomna;:erfto_:!;‘ la‘ ejccumried‘ad del ado'y la lamentable confusién de concepciones
mmh u{.m;:m;l : :tu:m éon(clncm_sa que existia eutoocc.s y ha existido en 1a historia
\ vy ‘u;isdj a a Constitucién de 19?9, cuyo :fhcuto 49 (y sus reformas) rige
#'.‘ i i ccidn, P\fes: en efecto, ni del estudio de Retana ni de la sentencia
-4 € que igual reconocimiento expreso del privilegio de la ejecutoriedad haya sido
Y efectivamente no lo fue, Pero, en todo caso, es claro que nuestro primer régimen
" rm"mml, ¥ formado por el Pacto de Concordia y suplido, en lo emiso, por la Constitucidn de
.!.i.dk'_

ll:mnocié ae privilegio y que las leyes posteriores que puedan hacerlo —y sélo
antes citada— lo hicieron sin respaldo constitucional expreso.

A '1.-!?::1:::,- :u.;:;. La Funcién Presidencial en Costa Rica, especialmente pigs. 114 y
| Fgnapedh &slsmmz pr!mdcnclal que bace la obra arriba a conclusiones negativas,
g ﬁnk?mgbrm América. Compaml_'nns con el autor la opiniébn de gue ese sistema
B i ; en estos paises de ocio y falta de solidaridad— fomenta el despotis-
iy :Pa:ls?annr en el caudillo, corrompiéndolos. La legalidad y la justicia de
vy ica son cada vez mis bajos y revelan no s6lo una crisis de eficacia

+» mucho peor, de moralidad y de dignidad en

N .
gober

y burdcratas.

e . .
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los Poderes puede delegar el ejercicio de funciones que le son
propias”.

Asi reza el articulo 10 de nuestra Constitucién, que viene
complementado por el articulo 130 en lo que toca al Poder Ejecutivo,
cuando dispone:

“Articulo 130: El Poder Ejecutivo lo ejerce, en nombre del
pueblo, el Presidente de la Republica y los Ministros de Gobierno en
calidad de obligados colaboradores”.

Lo transcrito revela sin ulterior explicacién la porcién de
representacién del pueblo y de participacién en la Soberania que
corresponde al Poder Ejecutivo en nuestro actual sistema politico.

Ello no obstante, tal situacién no es de superioridad frente
a los otros Poderes, que més bien son sus pares e igualmente inde-
pendientes. La_tendencia del sistema es, al contrario, hacia una
fragmentacién del poder de autoridad en la esfera 1 administrativa
a_través de la técnica de la descentralizacién y de un refinamiento
del contralor sobre la Administracién en todos los érdenes posibles.

El poder de gobernar y administrar del Ejecutivo costarri-
cense queda gravemente cercenado por la instauracion constitucio-
nal de la autonomia administrativa en beneficio de las llamadas
instituciones auténomas y demds entidades de derecho publico, crea-
das por dos tercios de los votos de la Asamblea Legislativa, auto-
nomia instrumentada a través de una potestad de gobierno, propia
de cada ente y sujeta a intervencién normativa de la Asamblea, que
es exclusiva de éste (reserva de ley); y de una potestad de admi-
nistracién constitucionalmente intangible, atin para el legislador,
que nada puede hacer para suprimirla o limitarla, por configurar una
verdadera reserva constitucional de materia administrativa en favor

del ente.?

Hoy existen més de cien entes auténomos en Costa Rica ¥
no existe ninguna ley orginica de la materia, con el resultado de
un abigarrado mosaico de estructuras atipicas, dificilmente mane-
jable para el politico o para el jurista.

(40) Reza el articulo 188 Constitucién Politica:

“Articulo 188.—"'Las instituciones auténomas del Estado gozan de independencia ad”
ministrativa y estin sujetas a la ley en materia de gobierno. Sus directores responden por ¥
gestion'™',

Ver al respecto "'La Autonomia Administrativa Costarricense’’, Eduardo Ortiz Ortiz, 1967

e T i,

El debilitamiento del Poder Ejecutivo costarricense queda
do por el sistema de los controles institucionales.

s Si bien encajado en un sistema presidencial de gobierno,
: Poder Ejecutivo queda expuesto a las comisiones de inves-
ieacion de la Asamblea, que tienen pleno acceso a los recintos y do-

! ~ cumentos oficiales (con excepcién de los asuntos diplométicos en
{ramite 0 de los otros que se refieren a operaciones militares pen-
dientes), con la potestad de citar y hacer comparecer ante si a
cualqui iembro_del Poder Ejecutivo (excepto al Presi&énte) v
naturalmente a los Ministros (articulo 121, inciso 23); éstos ulti-
‘mos pueden ser interpelados y censurados por sus actos, con las
mismas dos excepciones antes indicadas (secretos diplométicos o
‘militares, (articulo 121, inciso 24 ibidem); y, finalmente, es la
Asamblea la que juzga si hay o no lugar a formacién de causa con-
trael Presidente y Ministros, poniéndolos a disposicién de la Corte
Suprema de Justicia, previa eventual suspensién del cargo si se
trata de delitos comunes (y no propios de la funcién). (Articulo
121 incisos 9 y 10).

_ (El control financiero de Iega]jdad)es ejercido a plenitud por
1& .Contrz'alori-a General de la Republica, dependencia de la Asam-
Eﬁ;ﬁiﬁzi’ euyfo ti’Fulali lzliene el rango, las prerrogativas y la
dﬁ-es o ;:01833 Cl;gg;{.ma ; e los ‘m.lembros 'de los Supremos Po-
it = (articu itucién Politica); vy, finalmente, el contra-
mﬁ:maummmmp es total ¥ sin otras salvedades que las
lahoral zxceptl.zadas, que son taxativamente tres, materia penal,
somet;dz e gobierno, den‘tro de las cuales la Administracién queda

: al Juez respectivo (en los dos primeros casos, materia

¥ Laboral, pues la de los actos de gobierno es la tnica real-

mente inimpugnable en Costa Rica jurisdicci
2 y exenta de toda jurisdiccién
Por dictado de 1a ley). i

.—Recapitulacién:

= régiin sigtesis: Co'sta' R.ica} no pue‘de_e vivir constitucionalmente
'tUCionaleg le doble _’|urls(3hcmén admmlstrgtiva. El régimen cons-
i de Poder Ejecutivo supone un deliberado fraccionamiento
i e sus potestades, por evidente conciencia de su rango
cado en un sistema presidencial y del peligro que implicaria
p,ﬁmicaﬂ&I‘moma con los c-.tros Supremos Poderes y las libertades
. , el permitir un ejercicio fcil y personalista de la Presi-




dencia de la Republica y las demés entidades administrativas bajo
su dependencia, como engranajes del mismo poder presidencial,
Si hay desconfianza, no sélo popular sino institucional y constitu-
cional, no es ciertamente del Poder Judicial sino del Poder Ejecu-
tivo.

Costa Rica hered6 el sistema administrativo francés a través
de Espafia, cuyas leyes coloniales copiaron aquel régimen.

Pero en un punto capital Espafia no copié ni transmitié a
Costa Rica ese régimen administrativo tipicamente francés, que es
el de la ejecutoriedad del acto y de la consiguiente articulacién del
proceso con la Administracién como un proceso contra la Admi-
nistracién (demandada) y una decisién administrativa ya dictada
y generalmente cumplida antes del proceso, todo ante un Juez es-
pecial y distinto del Judicial.

La Constitucién de Cadiz consagré un sistema opuesto, al re-
ferirse inicamente a los Jueces civiles y penales sin mencién de un
juez ni_de un proceso especiales contra la Administracién, lo que
recogi6é nuestra primera Cartea Fundamental (El Pacto de Con-
cordia_de_1821) y lo perpetuaron las otras, hasta la presente (¥
vigente, pasando por la de 1871), que expresamente adscribe al
Poder Judicial la jurisdiccién contra la Administracién, conten-
ciosa 0 no.

Mientras el sistema francés y sus descendientes suponen una
Administracién Puablica normalmente justa y eficiente, el sistema
costarricense supone o permite suponer eso mismo, pero agrega que
( la Administracién Piblica es también peligrosa.

Nuestro sistema es claramente liberal, igualitario y amigo
de las libertades ptblicas, y reposa en una confianza ilimitada en
las bondades del Poder Judicial. Por eso, cuando hubo que regular
la division de poderes en nuestra primera Constitucién, la Junta
de Legados se limité a mencionar (en el articulo 41 del Pacto de
Concordia) no la separacién de lo legislativo y lo ejecutivo, sino la
independencia judicial que estaba también consagrada en la Cons-
titucién espafiola de Cadiz (1812),

Este ambiente liberal, de confianza ante el Juez, de temor
ante la Administracién Piiblica de un sistema presidencial y perso-
nal (como lo es y ha sido siempre el de nuestros Presidentes), debe
tomarse muy en cuenta a la hora de juzgar la suerte de los privi-

111.—Concepto y naturaleza de

estatales, especialmente frente al Juez y de interpretar las

. jormas y reglas pertinentes.

Y antes de enumerar y clasificar esos privilegios, , correspohde
definir qué son, en qué consisten. = \

j—Concepto General.

Se entiende normalmente por privilegio una forma de desi-
E?—"?‘Idad’ que agrega una ventaja a la esfera de poder econémico o

juridico de un sujeto sin hacer lo propio con los otros que se en-
cuentran en igual situacién, legal o de hecho. Podria pensarse —fue-

ra de este tipo de privilegio por adicién de ventajas— en otro por
‘supresion, en virtud del cual se daria una desigualdad negativa que,
en lugar de favorecer a un sujeto por encima de los demads, lo pri-

varia de aquello que se respeta y conserva para otros en igual si-
tuacion.

Quienes admiten tal hip6tesis parecen no ver que esa desi-
gualdad negativa implica siempre un perjuicio en quien no recibié
el blt.an promedio que los demés conservan, a titulo de privilegio.
.qt.)nmderamos que este privilegio negativo de que se habla es mas
blEIl una discriminacién en contra del agraviado ¥ que resulta para-
dgjico, cuando no equivoco, el llamar privilegiado al agraviado con

R .
~=Perjuicio, simplemente porque este es de naturaleza excepcional
€D su contra.

{41) Ray. .
Ad::;l;' Merfc_inzab?t IAlIende. Significado actual del Principio "Solve et Repete’, Rev. de
i ;srfrac‘ron Piblica Ne 43, pig., 121: “En general cuando se habla de privilegio se alu-
3 a regla de derecho excepcional, que contiene alguna concesion especial. Los admi-

fistrativas espag insi ik
spafiolas insisten en calificar asi la re * % ¥

gla “'solve et repete’’, segin mds adelante
$¢ comprobars’’, 5 .

oty ’i-::“"ucarc.ia' Trevijano, Fos, tomo I, op. cit. pig. 398: “'Privilegio es para nosotros
S _zcmn distinta del régimen general, sea favorable o desfavorable, aumente o restrinja
Cidad, ya suponga un "mds"” o un “menos’” en la vida de la Administracién’’,

tmﬂc?mﬂseuiﬁo en el_?exta,‘ €s p?siblc esta concepcion amplia del privilegio, pero la

e " qu; i a concepcion mis estricta ?r.operablc es la que cataloga como tal Gnicamen-

Privilegio ooy es'épor confesu:’m de b.enefmos .sobrlc el status notmal, pues lo contrario, el

Paradoja presi nldeI bien promedio, -es mas blen_ una discriminacién y representaria la
un privilegio en menos, lo que realmente violenta el sentido del vocablo.

) S



Debe decirse, en todo caso, que los privilegios son norma].
mente situaciones juridicas®?) de doble tipo: las materiales, ey
virtud de las cuales se regula el comportamiento del sujeto (Admi.

Llimanse situaciones juridicas subjetivas estas posiciones que consisten en una relacidn dg
sujeto con la norma por virtud de la cual aquél resulta normativamente habilitado o imposib;.
litado para hacer o no hacer algo frente a los demds. La calificacién de subjetivas alude 5
objeto de estas posiciones, que es la conducta de un sujeto determinado, autorizada o pro.
hibida por €l ordenamiento (en el supuesto de que ello cubre también los mandatos, que 5y
son otra cosa que prohibiciones de omitir lo ordenado). Durante mucho tiempo la doc.
trina sélo conocié dos tipos correlacionados de situaciones subjetivas, el derecho y la obliga.
cién. La teoria de los derechos piblicos subjetivos desarrollada por Jellinek y Romano ,
principios de siglo, pero sobre todo la de este dltimo, conllevd la distincién de dos figuras
genéricas, una positiva (en cuanto autoriza conducta) lamada poder, y otra negativa (en
cuanto la prohibe) llamada deber, dentro de las cuales es posible toda una gama de dis-
tinciones, correspondientes a otras tantas especies de ese género. De este modo, Romano
(cuyo voz Potere, en Frammenti di un Dizionario Giurdico, sigue siendo la mis aceptable
teoria de las situaciones subjetivas que conocemos) distingue las siguientes formas de poder;
la potestad, el derecho subjetivo y la facultad (reservando lugar aparte para el interés le.
gitimo, gque es situacidn positiva, pero inactiva); y contrapuestas, aunque no necesariamente
correlativas, las siguientes situaciones que son especies del deber: la sujecion, la obligacion
y el deber. Una situacién que puede ser positiva o negativa, segin se la mire, es la llamada
carga, tipicamente instrumental.

(42)

i.—Potestad - sujecion.

La potestad es una autorizacién para emitir manifestaciones de voluntad con efecto
juridico sobre otros sujetos. Se caracterizan bdsicamente porque no ticnen frente a si objeto
ni sujeto pasivo determinados, que sblo se identifican con el acto de cjercicio de la potestad.
De éste nacen normalmente relaciones juridicas (contentivas de derechos subjetivos y obli-
gaciones) u otras potestades, conexas con esas relaciones, Se dan como ejemplos tipicos la
potestad jerirquica, la de expropiar, la de celebrar contratos administrativos, ete., lo que
bien permite definir y aclarar brevemente diciendo que potestad es la posibilidad normativa
de dictar actos juridicos con efecto sobre cosas u otros sujetos no determinados. Lo que
permite comprender la esencia de la potestad es el conocimiento de su posicibn contri-
puesta, la sujecién, pues ésta es la posicibn del posible destinatario de los efectos, favors-
bles o desfavorables, de los actos juridicos de otro, titular de una potestad. Ante la potestad
cuyo ejercicio puede afectarlo el ‘'sujeto’ pasivo se halla en sitwacibn de inercia ¥
espera, sin poder ni deber hacer nada para impedirlo ni para provocarlo. Giannini, con su
habitual lucidez, nos dice, por ej.: "que frente a las potestades, en otras palabras, no
hay obligaciones, o sea wvinculos sobre otra voluntad, sino sujeciones, esto es situaciones
de inercia, frente a la voluntad del otro; la potestad de mando propia de la jerarquia no
tiene frente a si una obligacion de obediencia, sino una sujecidn, se diria un ocio ocupad?
por expectativas provenientes de la voluntad de un tercero (dueno de la potestad) (Lezion!
de Diritto Amministrativo, pig. 267)''. '"'Las potestades son irrenunciables, instrasmisibles €
imprescriptibles, aunque sea posible abstenerse de ejercerlas o dejarlas caducar en relacion
con casos concretos (ver Giannini, op. cit, pig. 268)".

ii.—Derecho subjetivo - obligacién,

El derecho subjetivo es una autorizacién normativa de conducta en virtud de la cua!
otra persona se halla en la necesidad normativa de hacer, no hacer, dar o soportar algo "
relacién con la conducta autorizada. La persona autorizada se llama derechohabiente; la quc.
pot implicacién l6gica, tiene que actuar para ella en una o varias de las formas dichas, ¢
llama obligado o deudor. Lo esencial del derecho subjetivo es la correlacidon existente con
la obligacién, de modo que ambos se dan dentro de una relacién juridica y en estricts
coordinacién. Segin ello, s6lo hay derecho subjetivo cuando la norma faculta a un sujet®
para una conducta frente a otro y imp a éste la necesidad de actusf
coordinadamente, en forma tal que quien quede autorizado no encuentre obsticulo para su actus-
cién en la conducta del otro, sino que, a la inversa, encuentre necesariamente la satisfaccién d¢

imultir e
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 Pablica), bajo la forma de autorizaciones o prohibiciones
ta; y las instrumentales, en virtud de las cuales se regulan
de creacién de esos diversos efectos (de facultar o im-
, accién), bajo la forma de hechos o de actos juridicos que

nterés en esa conducta, Es esencial comprender que, en todo caso, el derecho subjetivo es una
ibn a una conducta propia, que puede consistic en la recepcién de otra ajena (la
deudor u obligado), en términos que quede garantizada normativamente la obtencién de
'abtc.uninada utilidad vital (espiritual o econdémica) para el derechohabiente, aungue en
idad natural —no normativa ni juridica— el incumplimiento del deudor frustre el
del “derechohabiente,

La doctrina italiana ha intentado agregar a la nocién de derecho subjetivo el elemento
iés, en el sentido de que sblo se da realmente aquel cuando el deber correlativo (del
jor) esti establecido en directo e individual beneficio del acreedor o derechohabiente,
Ia comunidad, y no, en todo caso, de un individuo, Reputamos fallido el intento doc-
rio en cuestion, pues siempre que un deber esté coordinado con un poder, en forma
uno se dé frente al otro y haya una relacion entre los titulares de ambos, habri
jamente derecho subjetivo vy obligacién, aunque el interés medial sea pablico y co-
y no exclusivo del acreedor, Es por esta falla congénita de enfoque, consistente en
posible la individualizacién del interés de la norma, cuando cada una tiene objetivo
. que ha fallado la distincién, que esa misma doctrina sustenta, entre normas de
dirigidas exclusivamente al interés pablico de la Administracion, y normas de
b, drigidas tnicamente al interés individual de cada parte. Esto es cierto, pero
un orden inverso de razones: no es que el caricter individual o pablico del interés
ne caricter relacional u objetivo a la posicién juridica, sino, a la inversa, es porque
ones se dan o no, logicamente en correlacidon, que es posible dar por cierta la existen-
un interés individualizado, que puede ser, ademis, pablico y colectivo (ejemplo: el
ho subjetivo de un empresario a la subvencion por eficiencia industrial, arbitrada por
¥y en consideracién al interés piblico en el desarrollo econdmico del pais). En sintesis:
cho subjetivo es la posibilidad de un sujeto —llamado acreedor— de realizar una con-
frente a otro sujeto, llamado deudor, que se halla simultineamente en la necesidad
imativa de coordinarse con esa conducta realizando para su autor otra determinada por
ordenamiento, que puede ser un dar, un hacer, un no hacer o un soportar. La obligacion
la necesidad de csa coordinacién, a través de la conducta determinada como necesaria pot
ordenamiento para lograrla. 4

iii.—Deber,

El deber es la necesidad juridica de una conducta indeterminada, frente a la cual
hay sujeto titulado para exigir el cumplimiento, en razén de esa misma indeterminacién.
3 ejemplo el caso del naeminen non laedere, no dadaris lo ajeno, que es el centro
h responsabilidad extracontractual, cuya violacion configura el ilicito civil, En tanto
Mantiene como deber genérico de prudencia no se da ni frente a un sujeto, ni frente a
ﬁbicto determinados, exactamente como ocurre con Ja potestad en tanto que tal. Cuando
m deber se viola —como cuando se ejerce la potestad— nace una situacién juridica distinta,
- 99 es generalmente 1a obligacién (de responsabilidad) o la sujecién a la potestad san-
¥ ora (penal o administrativa). Se trata de una pura limitacién de conducta, de origen
L, cuya existencia se manifiesta al momento de su violacién; previamente estd a cargo
U sujeto en beneficio de la colectividad o de un grupo, nunca de un individuo de-
- Deberes son, fuera del ya mencionado, el de cumplir con la Constitucién y las
= el de mantener en buen estado de funcionamiento los ‘servicios pablicos, ¢l de
feparar las calles piblicas, el de respetar los monopolios existentes (como el de segu-
® o de licores en Costa Rica). Se trata de situacién juridica preliminar, porque
. Antecedente de otras distintas, en la hipétesis de su wiolacion; y unilateral, porque se
(% fuers de toda refacibn juridica con un sujeto  determinado o, mejor dicho, no se da
® & otro sujeto distinto del titular, Su forma mds comin en la Administracién es la
vancia de la legalidad en el ejercicio de las potestades y en la prestacion de los ser-
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tienen esa capacidad productiva.®?) En general las situaciones jy.
ridicas que llamamos instrumentales tienen que ver no sélo con Iy
creacién sino también con la modificacién y extincién de otros efec.
tos juridicos, que consisten precisamente en poderes o deberes na.
cidos de la ley o de actos y hechos juridicos anteriores. Todos log

vicios pablicos, frente a la cual (observancia) no existe el derecho subjetivo a la legalidad,
sino un mero interés legitimo del administrado, que lo faculta (legitima) para las acciones
contenciosas de anulacién y, eventualmente, a través del nuevo ejercicio legal de las potestades
administrativas, a la titularidad de un bien juridico (material o inmaterial).

iv.—La carga,

Se trata de una necesidad juridica de actuar en la hipbtesis de querer alcanzar uq
resultado determinado, juridico o material, regulado por el ordenamiento. Se ha llamadg
imperativo juridico en interés propio, cuyo mis notorio ejemplo es la necesidad juridica de
hacer una demanda para obtener una sentencia. El cumplimiento de la carga es necesario
solo en la hiptesis de que haya habido previamente un acto de eleccién, en uso de un
derecho subjetivo o potestad, para la obtencion de un ulterior resultado juridico, imposible
de alcanzar legalmente sin el cumplimiento previo de la carga. Si no se guiere el resultado
final, la carga carece de toda importancia, Se trata siempre y en todo caso de un limite
anexo al ejercicio de una potestad o de un derecho subjetivo, pero normalmente a la prime-
ra. Ejemplo de carga en el ejercicio de un derecho subjetivo seria la formalidad del protesto
para el cobro de una letra cambiaria o del registro de un marca para la titularidad exclu-
siva de la misma. En el derecho piblico se da esta hipétesis casi Gnicamente en el dmbito
contractual, como cuando es necesario intimar la mora de la Administracibn para cobrar
los dados y perjuicios por retraso en el pago de los tractos construidos en materia de obras
piblicas, o cuando, para retirar la garantia de cumplimiento, es necesario obtener finiquito del
Estado previo recibo de la obra por este dltimo.

Normalmente la carga va anexa al ejercicio de una potestad, en cuanto el mismo
es invilido o ineficaz si la carga no se ha cumplido previa o simultineamente (no siendo
infrecuente esto Gltimo). Es esta una situacion subjetiva tipicamente instrumental, en cuanto
su existencia y ejercicio tienen por funcién hacer posible u obligatorio el ejercicio ulterior
de otra situacién, que es la potestad principal a la que accede la carga.

Sebastiano Cassarino, Le Situazione Giurdiche Subbietivi (op. cit. pags. 11 a 13, piss
179 a 185, y finalmente 215 a 218) reputa como materiales o sustantivas las sitwaciones
de deber, facultad y derecho subjetivo, en tanto que considera la potestad o el poder (con-
juntamente con lo que ha llamado cualidades y relaciones) como forma de situacidn juri-
dica instrumental o servicial. Estimamos debida la exclusién de la potestad de las situs-
ciones juridicas sustantivas, pues es bien obvio que se trata de situacidn juridica preliminar
(Romano, Giannini), de cuyo ejercicio derivan derechos subjetivos, facultades, etc. Es claro,
sin embargo, que la causa de esos efectos no es la potestad sino su ejercicio ¥ que, en con-
secuencia, también es posible —como lo hacemos— elencar la potestad entre las situaciones
materiales o sustantivas,

Para una teoria refinada de la situacién juridica subjetiva la obra de Cassarino, 72
citada. Para un excelente resumen ver Garrido Falla, op. cit. pégs. 392 a 401,

(43) Sebastiano Cassarino, (Le Situazione Giuridiche, op. cit., pigs. 4 a 6). Dice el autor: "'L3
premisa fundamental de que partimos y que en cierto sentido penetra toda la tesis esti en 12
distincién de dos aspectos bisicos en la funcién reguladora del ordenamiento: uno relativo
a la disciplina del comportamiento de los sujetos, el otro a la disciplina del proceso de produc
cién de esos efectos. La distincién ya implicita en la contraposicién entre normas imperativas
y reglas finales, o, segin otra terminologia, entre normas materiales y normas instrumentales.
es inncgable, porque no se puede desconocer que la experiencia juridica nos hace ver netamente
la diferencia entre las normas prohibitivas de determinadas acciones y las normas sobre I3
formacién de los actos juridicos’" (op. cit. pig. 4).
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gios, como ya se hizo ver, se equilibran con sujeciones, que
én son formas de situacién juridica subjetiva.“4

jvilegios subjetivos.

Se da un privilegio consistente en una situacién juridica sus-
al o material, cuando el sujeto goza de potestades, derechos
tivos o facultades excepcionales o exclusivas para el ejercicio
s situaciones del mismo tipo, en funcién de las cuales han
precisamente conferidos aquellos. Es la hipétesis de la ejecuto-
respecto de los derechos subjetivos nacidos del acto admi-
tivo, que no es otra cosa que una potestad independiente para
zar otros actos administrativos (intimaciones, érdenes, autori-
ciones, etc.) o actividades materiales (demoliciones, allanamien-
'-?'mpturas y registros, etc.), necesarios para que la realidad se

te o ajuste a esos derechos subjetivos de la Administracién.

s Se advierte de inmediato que los privilegios consistentes en
ciones juridicas materiales cumplen también la funcién de

ar al ciudadano en el ejercicio de sus derechos subjetivos
contra la Administracién Publica, haciéndolo imposible o més difi-
cil. En tal caso el privilegio consiste no sélo en una situacién juridica
' liva de la Administracién, sino, simultdneamente, en la priva-
de otra con perjuicio del particular, normalmente a disposicién
8€ &ste —cuando acciona frente a otro particular— pero inexistente
frente a la Administracién Prblica.

. Igualmente puede ocurrir que en lugar de suprimir una po-
*5%ad, se haga mas dificil su ejercicio contra la Administracién,
complicando los requisitos de ese ejercicio. Ejemplo de una potes-

i ll'” Sujeciones (o privilegios en menos, de que habla Garcia Trevijano) se dan en todos

=i €ampos de la Administracién y tanto en relacidn con sus actos y actividades, como en

“I_““"-ﬂ €on sus contratos y con sus medios (personal y dominio, piblico y privado). En la

Mayoria ‘de los casos se trata de deberes, entendidos como la necesidad juridica de obrar

€0 beneficio de otro o de un grupo, cuya actuacién no es correlato de derechos subjetivos,

N‘ darse fuera de relaciones juridicas. Existe, en conexién con el deber, una funcién con-

tralora que se expresa en potestades de vigilancia y sancién, cuyo contenido nada tiene que

;".'_Wﬂ el del deber, razén por la cual no pueden reputarse correlatos juridicos de éste.

€0 cjemplo de deber —como sujecion capital de la Administracibn— es la observancia

a Ifsfﬁdnd administrativa, la debida atencidn de las calles, del buen funcionamiento de

Uu "“'“308 plblicos, etc., frente a los cuales nadie hay subjetivamente titulado para exigir

"“mpllm.lemo, no obstante lo cual su violacién puede acarrear responsabilidad si se causa

B ;,-l,m“n:""l’;‘f‘“ (a«idemfs de automévil, dafios corporales o pérdidas econémicas, etc.).

P cida enumeracién de las sujeciones a cargo de la Administracién en materia

S al véase Garcia de Enterria, La Figura del Contrato Administrativo, Rev. de Admi-
SHacién Pablica, No 41, pigs. 120 a 121,
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tad suprimida es la de accién ejecutiva contra la Administracigy
Piablica, que no existe en nuestro ordenamiento; ejemplo de ung
potestad disminuida es la accién de anulacién o de responsabilidag
contra la Administraciéon Publica, que no puede entablarse sip
antes haber agotado la via administrativa, carga procesal adiciong]
o inexistente entre particulares.

De todo lo cual se ve clara la existencia de dos tipos de pri.
vilegios sustantivos a favor de la Administracién Publica, consisten.
te en situaciones juridicas materiales o sustantivas, segin la fun-
ciébn que tengan: o bien sirven para hacer expedito y eficaz e]
ejercicio de los poderes de la Administracién Publica frente al par-
ticular u otros sujetos piblicos; o bien sirven para impedir o hacer
mas dificil el ejercicio de los poderes del particular (o de otros
sujetos) contra la Administracién Pablica. Y en ambos casos el
privilegio puede consistir tanto en la presencia de una determinada
posicién juridica sustancial, como en su inexistencia o en su debi-
litamiento, en beneficio de la Administracién Publica.

iii.—Privilegios - Objetivos:

Se da un privilegio por la existencia de una situacién juridica
instrumental cuando el derecho regula la creacién, modificacién o
extincién de las situaciones que hemos llamado materiales (potes-
tades, derechos subjetivos, facultades) en forma favorable a la Ad-
ministracién Puablica, porque impide o hace més dificil el nacimiento
o agravacién de deberes a su cargo (obligaciones, cargas, deberes en
sentido estricto, etc.); o somete a un régimen dréstico de extincion
los derechos del ciudadano en su contra. El derecho privado de la
Administracién, también llamado Derecho Administrativo Especial,
estd lleno de ejemplos de este tipo: la gestiéon de negocios no opera
contra la Administracién; son imposibles la transaccién y el compro-
miso de arbitros en materia de derecho pdblico, hay un régimen
de caducidades —y no de prescripcion— de los créditos contra la
Administracién; o bien se trata siempre de prescripciones pero abre-
viadas, etc.

Las situaciones que hemos llamado instrumentales —siguien-
do la terminologia de Cassarino— no son modos de relacién de un
sujeto con una norma, sino modos de relacién de hechos, actos, cosas
o entidades juridicas impersonales con esa norma. Cassarino elenca
las cualidades de las cosas y las relaciones juridicas, entre las situa-
ciones juridicas instrumentales. Puede aclararse mds diciendo que

M, .
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situacion juridica instrumental es objetiva®) y no subjetiva, y
te en la relacién de un hecho con una norma cuya aplica-
condiciona, por virtud de la cual aquel hecho adquiere la na-
M"” juridica que le permite producir —una vez realizado— las
.as situaciones juridicas sustanciales o materiales. Hay una si-
Wn juridica instrumental u objetiva siempre que un objeto (o

,@ persona considerada como objeto), normalmente una cosa, com-

iento 0 acaecimiento, retine las caracteristicas (y de aqui
.ﬁg._'--"‘mmlidades” de que habla Cassarino) que lo capacitan para
Sroducir un efecto de derecho (situacién juridica material o subje-
w) de acuerdo con el ordenamiento. Las situaciones instrumen-
+ales no son, entonces, posiciones de sujetos en cuanto tales, ni de
g;a_dministracién, ni del administrado, sino cualidades objetivas de
Jos fenémenos reales tomados en cuenta por el derecho para crear,
‘modificar o extinguir situaciones juridico-subjetivas a favor o en
contra de la Administracién Publica, a favor o en contra del parti-
cular. Cuando se trata de privilegios de la Administracién Publica
es légico que se tratard de atribuir a las cosas y hechos, cualidades
y virtudes productoras de efectos que sean favorables a los intereses
de la Administracién Publica en sus relaciones con los administra-
abs 0 ciudadanos. En sintesis: estas situaciones instrumentales u
objetivas —como prefeririamos llamarlas— son més bien un régimen
objetivo de derecho, en cuanto al nacimiento, modificacién y ex-

‘tincién de las obligaciones y demds situaciones juridico-subjetivas

fde tipo material o sustancial) de la Administracién frente a los
ﬁfﬁdadanos (o la inversa), con sentido favorable a la Administra-
‘_’1’511, porque intentan orientar en beneficio de ésta los procesos
t_le Creacion de efectos juridicos, privando al particular simultdnea-
Wente de oportunidades y técnicas creadoras, que son normales
entre particulares.

W.—Privilegios posicionales o de hecho.

i Finalmente, hay situaciones de hecho creadas por la aplica-
6n de las normas que otorgan privilegios, pero no contempladas ni
feguladas en éstas, que coadyuvan con el espiritu de la ley favorable

(45) Ga.annini, Op. cit. pig. 281 Lezioni: “las situaciones instrumentales se caracterizan por su
Ob]eto. que esti constituido por otras situaciones subjetivas ., .. Los ejemplos mds conocidos
:(lm los derechos a de:echos,. los derechos a potestades, los deberes de derechos, pur.cjcmplo:
derecho gl electorado activo se sustancia en una potestad, pero antes de la misma hay

Un derecho 3] reconocimiento y al ejercicio de la potestad’’,
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a la Administracién y vienen a constituir en los hechos privilegigg
de suma importancia contra los derechos del particular. Asi, la ejq,
cutoriedad del acto administrativo no sélo produce un juicio nacig,
de un dafio generalmente operado por su ejecucién previa (lo que
puede estar autorizado por la norma), en el que la Administracigy

aparece siempre como demandada (lo que también lo estd), sing £

que, adem4s, restringe gravemente el tipo de prueba contra la Ad.
ministracién, que es generalmente escrita y documental, y aumen.
ta considerablemente las posibilidades de triunfo de aquella, que
puede examinarla y aprovecharla mucho mejor, por estar la mayor
parte en el expediente administrativo formado y redactado en gran
parte por ella misma (nada de lo cual estd contemplado por la nor-
ma).

En consecuencia de todo lo cual definimos el privilegio co-
mo la situacién juridica accesoria de otra material o sustantiva,
destinada a mejorar su ejercicio o su proteccién frente a terceros,
en favor de su titular o, en su caso, de la Administracién.

v.—Estructura del privilegio subjetivo.

Puede verse claramente que, en lo que toca a los privilegios
materiales, consistentes en posiciones juridicas sustantivas (como la
potestad, el derecho subjetivo, etc.) siempre hay otra situacién sub-
jetiva, de igual indole, de la que dependen para su ejercicio, dado
que su funcién no es otra que hacer posible la satisfaccién real de
esa otra situacién sustancial antecedente, que podemos llamar prin-
cipal. Se trata de privilegios que podran llamarse serviciales, y2
no porque sean situaciones juridicas instrumentales, sino porqué
sirven a otra, de la cual son accesorias, cuando menos en lo que sé
refiere a su ejercicio (no a su existencia).

El privilegio puede nacer y existir independientemente de
otra situacién juridica principal, pero su funcién es servir a ésta ¥
s6lo podré ejercerse cuando ésta lo requiera, para adaptar la rea
lidad a ella.

Ahora bien: si observamos los més comunes privilegios de 12
Administracién (ejecutoriedad, inembargabilidad, agotamiento pre
vio de la via, etc.) podemos percibir que en los mismos hay normal‘
mente un derecho subjetivo de base, que es el que el privilegio ad’
ministrativo tutela o agravia, segin se trate de los privilegios 2
favor de la Administracién o de los privilegios contra el particular

o A s

en efecto, ya vimos que es ésta una importante clasificacién
-privilegios, por responder a las dos grandes funciones insti-
ales de los mismos: ser espada o ser escudo en las contiendas
1a Administraciéon con terceros.“% Si ello es cierto podriamos
w’ que los privilegios tienen siempre por antecedente sustantivo

derecho subjetivo, de la Administracién Publica contra otro o
otro contra ia Administracién Pablica; y que, de conformidad,
wegios a favor de los derechos subjetivos de la Administra-
. Pablica, o contra los derechos subjetivos de los ciudadanos.
funcién es, en el primer caso, facilitar el ejercicio por la Ad-
nir istx ci6n de sus derechos subjetivos (que normalmente son de

gimen publico-administrativo) y dar a la Administracién los me-
@% necesarios, incluso activos, para vencer la resistencia o la iner-
& del particular; en el segundo caso, a la inversa, se trata de
W de privacién, disminucién o debilitamiento de los medios
icio puestos por el ordenamiento a disposicién de otro, para

obtener la cumplida satisfaccién de sus derechos subjetivos frente
a la Administracién Pablica o contra ella.

~ La razén de que sea el derecho subjetivo —y no otra situa-
]lmdlca activa— el antecedente comiin, est4 en el objeto del
derecho subjetivo, que siempre es un bien determinado, sea una
conducta o una cosa.

'-' Deriva de ahi que el derecho subjetivo es la tGnica situacién
&Qﬁm que se puede juridicamente acondicionar para su ejercicio o
Su frustracion, graduando normativamente la disponibilidad de me-
diWIJara obtener y disfrutar su objeto (cosa o conducta, propias
2 ajenas). Esto puede entenderse mejor si examinamos brevemente
i mcﬁlra de las otras dos situaciones subjetivas y activas, que

*01 la potestad y la facultad.
mati La DOtefstad es, para decirlo brevemente, la autorizacién nor-
~Va para dictar actos juridicos o realizar comportamientos con
t&ﬁga ;‘:bl'e la_ esft'a{'a juridica. de otro sujeto, en tanto que la facul-
en el T ;il:tonzacmx’l 'normatwa para desarro'llar'la f:orfducts:t propia
Otro gy 0 de lo llClt? y Perm1t1d03 es decu": sin incidencia sobre
Jeto (fuera del ambito de lo inter-subjetivo). Esencial para

({5) Fulo:

T i: :::’:‘:?jnﬂ,_ Amminiskmzmnclc Processo, pigs. 37 y 170, obm. que desarrolla amplia-
P“bblica Ar:;s_n‘z.o aufnr denominada La Condanna nel Pmccl’ss:,s) Civile anche tra privati e
trg oncepto. 1o mlﬁiﬂ&éne. en las cuallezlr, das”Montesano divide, I.'l(:e:tad.‘lmente en nues-
W usuzi“}s privilegios Ide la Administracin (que el autor niega existentes por las

en los que instrumentan la Tutela de los Derechos a favor de la Admi-
© enervan la Tutela de los Derechos contra la Administacidn.

" Bisteacig,

.
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la existencia de ambas figuras es la indeterminacién del objeto y /o
del sujeto pasivo, a que necesariamente ha de referirse toda sity,
cién subjetiva, en cuanto es referencia de la conducta al mundo g
los bienes juridicos (en las formas permitidas por el ordenamientq)
De este modo, la potestad de dictar expropiaciones no tiene pg,
objeto una finca determinada, sino hasta el momento mismo ey
que se ejerce y, entonces, la potestad viene sucedida por el derechg
subjetivo de propiedad sobre la cosa ya expropiada; e igualmenty
podria decirse de la facultad de realizar todos los actos juridicos y
materiales de disfrute y uso de mi finca, en la medida en que pq
incidan sobre otra esfera (subjetiva) de derecho. Lo que puedo hacer
con esa finca es todo lo que no esté prohibido y de ahi la indeter.
minacién total de los actos posibles, antes de que sean reales, por |

ejercicio y concrecién de los atributos de la propiedad. Y més clarg

todavia si se piensa en facultades no referidas a una cosa sino a
una forma o tipo de conducta, como el caminar, el hacer deporte,
ete.

Desde el punto de vista de la Administracion el impedi-:
mento contra el pleno ejercicio de sus potestades o facultades no
existe ni podria juridicamente existir; sélo la violencia de un terce-
ro contra el servidor puablico competente podria perturbar e impe-
dir transitoriamente el acto o la actividad de ejercicio, que podrian
hacerse inmediatamente posibles por el uso de la coaccién policial;
de la justicia penal y atin por legitima defensa de la Administracion.

El supuesto de violencia es tan claramente penal y califica-
do que permite el inmediato uso de medios defensivos propios
de lo jurisdiccional (justicia penal) més que de lo administrativos
y es por esto por lo que, como veremos, los franceses no admiter
¢l uso de la violencia ptiblica para la ejecucién de un acto cuando’
hay sanci6n penal prevista contra la resistencia activa o pasivd
al mismo.

El hecho es que, fuera de esta hipétesis de violencia sobre la
persona del servidor publico encargado de una potestad o facultad:
no parece facilmente configurable otra hipétesis de perturbacion de
su ejercicio, que no sea, simultdneamente y por distinto concep®
lesién de otra situacién juridica principal, distinta de la potesiﬁd
o de la facultad, de la cual éstas aparezcan en el acto como mer?’
mente instrumentales o accesorias. La situacién del sujeto pasiv’
frente a la potestad o a la facultad es més que una situacién sub”
jetiva, una situacién juridicamente objetiva de total inercia e i

Y - -

. Impotencia porque el sujeto pasivo es mero receptor de
s del acto de ejercicio de la potestad, como destinatario
: , sin poder hacer nada juridicamente admisible o eficaz
jmpedirlo, ain si los efectos recepticios son lesivos y perjudi-
a su interés; e inercia, justamente porque la potestad se sa-
totalmente con la conducta propia del titular, sin participa-
a dcl sujeto pasivo frente a ella, lo que implica que este
o nada puede hacer juridicamente, salvo permanecer inac-
te a dicho ejercicio, y menos atn frente a la potestad o a
altad como tal, para darle existencia o hacer posible su satis-
. En el caso de la facultad ello es méas claro todavia, puesto
por definicion, la misma no puede tener efecto juridico ni ma-
'permitido, por la via unilateral de la conducta propia, sobre
era juridica ajena.
El derecho subjetivo es, entonces, la tnica situacién juridica
ptible de ser relativamente coadyuvada o frustrada en su ejer-
0 por el ordenamiento juridico, dada la presencia de una entidad
| v extrafia a la conducta del titular que es necesaria para esa
 satisfaccion, por ser, en tanto que objeto del derecho subjetivo
0 conducta ajena), el bien juridico cuya disponibilidad y goce
‘simultdneamente la funcién final de ese derecho, como articula-
entre el ordenamiento y el mundo real (espiritual v econémico).
~ Esto es patente en el caso de los derechos obligacionales
(personales o de crédito, como quiera decirse), pero es también de-
0strable en el caso de los derechos reales (o sobre cosas), si es
Q‘?-?‘E-"Pta por atribuirles el cardcter de derecho subjetivo, lo que
-_ﬁ_'____'Pllede lograrse a costa de fingir un supuesto sujeto pasivo inde-
terminado, obligado al respeto de la propiedad ajena. Pues atn en
“item, ¥ a costa de esa obvia ficcion, es posible afirmar que para
-.---_?a_tleaecién del derecho de propiedad es necesaria no sélo la con-
“HCta de ejercicio del propietario, en los pocos casos en que ello
“SL8, 8ino también la abstencién general del piblico respecto de
%--act,og de ejercicio, sean o no unilaterales. En tal hipétesis s6lo
.9 Wna de dos posibilidades: o bien se reputa que ese deber de
PSEencion es el genérico alterum non laedere, de cada uno frente al
i de los sujetos del ordenamiento; o bien se supone que es un
e dmﬁntO, y propiamente una obligacién, frente a un sujeto de-
% ﬂmﬂdos el propietario de aquella cosa. Si lo primero, estariamos
m"&ﬂo de una potestad, mas que de un derecho subjetivo, y al
€00 de propiedad serian aplicables los anteriores razonamientos
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para aquella; si lo segundo, es evidente que el derecho real depey,
deria para su satisfaccién no sélo de la conducta de la Administrg,
cién o del administrado, sino también de la coordinacién de éstg
con la del sujeto pasivo de la obligacién de no perturbar, en cuy,
caso seria tan vulnerable como un derecho subjetivo cuyo objeto eg
la conducta ajena.

En sintesis: el supuesto antecedente de los privilegios admj.
nistrativos, en cuanto situaciones juridicas (subjetivas) accesoriag
y serviciales, es el derecho subjetivo, sea de la Administracién (y
entonces son privilegios a su favor), sea del administrado o tercerg
(y entonces son privilegios contra éste).

En consecuencia de todo lo cual, parece posible definir el
privilegio en general como la posicién juridica reservada exclusiva-
mente (por el ordenamiento) a la Administracién Publica, para
hacer expedito y eficaz el ejercicio de sus derechos subjetivos contra
otros sujetos (principalmente contra el administrado): o para hacer

més dificil (en comparacién con lo que normalmente ocurre entre :
particulares) el ejercicio de los derechos subjetivos contra ella

(principalmente por parte del administrado). Y si se quiere una
definicién mas analitica, podriamos decir que o bien se trata de un
régimen objetivo de creacién, modificacién y extincién de relaciones
juridicas, cuya funcién es facilitar el nacimiento de aquellas favo-
rables a la Administracién Piblica, o impedir o dificultar el naci-
miento de las favorables al administrado; o bien se trata de situa-
ciones juridicas subjetivas, accesorias y dependientes —para su
ejercicio— de un antecedente (constituido por un derecho subjetivo
0 una obligacién del Estado), cuya funcién es expeditar y dar efi-
cacia al ejercicio por la Administracién de sus derechos subjeti-
vos, o hacer menos expedito y efectivo el cumplimiento de sus
obligaciones, todo por razones de adecuacién al interés pablico tanto
de unos (de los derechos subjetivos), como de otras (de las obliga-
ciones de la Administracién).

IV.—Clasificacién de los privilegios.

Son posibles multiples clasificaciones de los privilegios de
la Administracién, pero es obvio que sélo son aceptables las que
sean relevantes. De las que conocemos algunas lo son, pero, en
sintesis, estimamos como la mejor aquella que logre abarcar ¥
explicar la mayoria de esos privilegios tomando en cuenta su efecto

s A

el administrado o, mds concretamente, su consistencia como
scion juridica a favor o en contra del administrado, objetiva o
etiva.
Es indudable que los privilegios subjetivos, materiales o sus-
ciales (que hemos contrapuesto a los objetivos, instrumentales
mativos) pueden consistir en multiples situaciones juridicas
no implican relacién directa con el administrado, pero, en todo
_seréd éste quien resienta su impacto en definitiva, bajo la for-
de imposibilidad (total o relativa) de hacer valer sus derechos
te a la Administracién Piablica, o de incremento en las dificul-
para hacerlos valer. Desde este 4ngulo, la existencia de privi-
fuera de relacién juridica (entre Administracién y adminis-
o) no resta a aquellos su carédcter negativo para el ciudadano,
ien, en el peor de los casos, sufrird lesion en un interés de hecho
—vya que no legitimo— en la inexistencia de los mismos.
"

- Cada sistema tiene sus privilegios, en funcién directa de su
‘cardeter més o menos autoritario, y por ello, es imposible hacer un
‘examen de todo los posibles en cualquier ordenamiento. El sistema
de los privilegios, como el de las garantias del derecho, es una fiel
expresion del grado de desarrollo cultural —y no sélo econémico—
de un pueblo; cuanto mas privilegios de la Administracién mas bar-
barie, y cuanto mds garantias més civilizacién. De consiguiente, la
Clasificacion que se intenta es adecuada al medio de Costa Rica,
“onde todavia hay un precario equilibrio entre prerrogativas de la
‘dministracién y garantias contra ella. Que el examen consolador
ﬂﬁeﬂt&s tltimas no haga olvidar el cuadro desalentador de los pri-
Meros en Costa Rica.

~ 8) Garcia Trevijano hace una clasificacién amplia en dos
mﬂmﬁ: segin el régimen publico o privado del privilegio, y al
afne ,disﬁngue entre los “privilegios” “hacia dentro” y “hacia
& f;a Ty ¥ define: “Se tienen (“hacia afuera”) cuando se actia en
. Aceta juridico publica y permiten a la Administracién intervenir
i epte sobre los administrados”, y acto seguido enumera:
mi EWBOEI: unilateral, decisién ejecutiva, intervenciones administrati-
m% *e la propiedad (expropiaciones, requisiciones, ocupaciones
en b temporal o precario, etc.), potestad investigadora y deslinde
%bmnee » desahucio administrativo, anulacién y revocacién admi-
~Hativa de actos administrativos y presuncién de legitimidad; y
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“privilegios hacia adentro” que, segin el autor, “se tienen poy ol
cardcter subjetivo de la Administracién Pdblica y no por su formg
de actuacién concreta”, y “Son normalmente independientes de la
actuacién pablica y privada”, y enumera: Decisién previa (a la vi,
contenciosa), via gubernativa previa a la judicial (civil, mercantj
o laboral), agotamiento de la via (que el autor distingue de los dog
administrativo de obtener la decisién previa suprema, es decir: da
superior jerdrquico) y el solve et repete.*”)

No nos parece acertada la anterior clasificacién porque ng
explica la consistencia juridica de cada privilegio, desde el puntg
de vista objetivo (de creacién de efectos juridicos, que puede ser
también de modificacién y de extincién de los mismos) o subjetivg
(de posiciones subjetivas de poder o deber frente al administrado),

b) Un amplio y brillante esbozo de sistematizacién de los

privilegios lo debemos a Parada,*® quien lo fundamenta en la

global biparticién del ordenamiento juridico (objetivo) en dere-

cho regulador y derecho garantizador (del regulador y de las si-

tuaciones juridicas nacidas de la aplicacién de éste), biparticién

(47) Garcia Trevijano Fos, op. cit. Tomo I, pigs. 398 a 403.

(48) Jos¢ Ramén Parada Vizquez, Derecho Administrativo, Derecho Privado y Derecho Garanti-
zador, Rev. Administracion Pablica Ne 52, pigs. 60 y 61 y especialmente 90 a 99.

La tesis coincide, desde otro dngulo, con la llamada teorfa subjetivista u organicists
del Derecho Administrativo, como complementaria de la objetivista o funcionalista, pues im-
plica un reconocimiento, en primer término, de la Administracion Pablica como verdader
sujeto del Derecho Pablico, y, simultineamente, un reconocimiento de una estructura €spe
cial en la norma del Derecho Pablico, en cuanto referida a la conducta de este sujeto, que
es el otorgamiento de garantias especiales, superiores o reforzadas a la Administracién Pablics
por comparacion no sélo con el particular dentro de la relacidn o situacibn juridica corres
pondiente, sino, sobre todo, con el Derecho Privado, que implica paridad de garantia pard
ambos sujetos en la relacion.

Nuestra Gnica discrepancia puede ser decisiva y consiste en sostener que la peculi.zrjdid
del Derecho Pablico no radica exclusivamente en su sistema de garantias, sino, principalment®:
en su modo de regulacién de la conducta, independiente de toda idea de garantia, En otr®
palabras: garantias las hay y coinciden casi puntualmente con los privilegios del Estado, tal
¥y como quedan ya definidos en este trabajo, pero esas garantias son lo accesorio y no lo
sustantivo del Derecho Publico, precisamente por ser tales. Lo fundamental del Derech?
Pablico esti en las potestades y derechos subjetivos pablicos, que son el instrumento inm®
diato y natural para lograr, fuera de los casos de conflicto, los fines piblicos a cargo de [
Administracién. El derecho garantizador, que evidentemente existe tal y como lo esbo??
Parada, sigue y sirve aquellas potestades, que representan lo que, en el texto de este t%
bajo, hemos llamado su antecedente o supuesto necesario.

La tesis de Parada parece tener su antecedente en la teoria estatutaria del Derecho Adm”
nistrativo formulada por Garcia de Enterria en el trabajo de que se ha dado cuenta aqui ¢
notas anteriores.

La focalizacién de su tesis en la distincién entre Derecho Pdblico y Privado parc<®

haber restado interés al autor en la clasificacion de los privilegios o situaciones de gara®

tia, que aparece sistematizada en el excelente estudio en cuestitn,

s

gblica) o destinatario del derecho. Segin la tesis del autor
ncia entre Derecho Pablico y Privado es reducible a un di-
tipo de derecho garantizador para uno y para otro (como
s reguladores), diferencia consistente en que en el Derecho

) del particular, que asi queda vinculado a una Administracién
- desigual y superior, con potestados de accién y de defensa

isidad. Aparte de la objecién de fondo a tan sugestivo enfoque,
s brevemente expondremos, creemos que la tendencia global del
ha sustraido interés a su autor por la clasificacién de los
iados, que aparece apenas dibujada en el desarrollo. Es evi-
te, para nosotros, que la diferencia de garantias existe y es
lemento mas de la distincién entre Derecho Publico y Privado,
igualmente lo es que cada uno puede ser puablico o privado
te de ésta, consecuencia y desarrollo de la diferencia fun-
tal, nunca origen de la misma. Esa diferencia est4 en la de los
S y de los medios sustantivos puestos a disposicién de ellos por
cho que Parada denomina “regulador”, de autoridad con suje-
especiales, en el caso del Derecho Publico, y de coordinacién
: 1guales en el Derecho Privado, todo lo cual proviene, en tltimo
(SmINo, de la naturaleza especial de los fines que persigue la Admi-
%&nﬁn 0, para decirlo méds concretamente, el gobernante que
;ﬁf}e ‘escogerlos e imponerlos. Pero es innegable el interés de la
%‘m Comentario, sobre todo si se nota la casi total coincidencia
“htre lo que ahi se llama Derecho Garantizador y Garantia y lo que
S 0s llamado privilegios, bajo la doble forma de situaciones

i Vaﬂ' 0 subjetivas, serviciales para regular la eficacia o la
; facion de las situaciones materiales (potestad, derecho sub-
ﬂltﬁ > ;nt:-) ‘que son sus antecedentes. Y bien podria decirse que
o miento del concepto y posibilidades del derecho que Pa-
“garantizador” reside una teoria mas adecuada de los
108, pues ambos nombres parecen designar la misma mate-

ria,

m&:‘{mr enuncia las situaciones de privilegio a favor de la Ad-
mmp:;:: Piblica en su derecho garantizador, pero no parece

b

mucho por una més sistemdtica clasificacion de las
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¢) Creemos que el privilegio, en tanto que accesorio de
una situacién juridica sustancial, que es su necesario antecedente o
punto de referencia, debe clasificarse primordialmente desde dobj,
punto de vista, a saber: frente a quién se da y en qué tipo de sityg,
¢i6n juridica (objetiva o subjetiva) consiste. Desde este dngulo prg,
ponemos esta clasificacién:

2 en cueflta como agravante el hecho de que sean cometidos
un funcionario publico; h) delitos contra la Administracién
donde se protege la persona del funcionario subsidiariamen-

elitos en los que se agrava el delito por la calidad de fun-
rio de la victima.

_ii.--Derech_o _Administrativo sancionador: a) conferimiento
testad (administrativa) disciplinaria; b) conferimiento de po-
(administrativa) correctiva (Derecho punitivo de policia y
al "0}.

I.—Privilegios subjetivos (materiales).

1—Clasificacién por la naturaleza del sujeto pasivo:
—Privilegios frente al Poder Legislativo por conferimiento

otestades normativas a la Administracién Pgblica: a) potestad
entaria; b) potestad de ordenanza (decretos de urgencia) ;

testad legislativa de facto (decretos leyes).

1.—Frente a la comunidad, como elemento estatal; 2.—Fren.
te a los Supremos Poderes (Legislativo, Ejecutivo y Judicial); 3.—
Frente a los entes ptiblicos menores; 4.—Frente al administrado.

ii.—Clasificacién por la naturaleza de la situacién juridica consti-

3.—Privilegios frent BT
tative (efecto juridico): g1 ente al Poder Judicial: a) Excluyentes de la

: ci6n (judicial en Costa Rica) por liberacién de la sujecién
otestad jurisdiccional: a-1) en razén de la naturaleza de la pre-
n 0 de la naturaleza de la causa (de pedir) : imposibilidad de
ejecutivas, de desahucio e interdictales. Caso especial de
cciones (ordinarias) declarativas y de condena. a-2): en razén
@ naturaleza del acto impugnado: inmunidad procesal de los ac-
 gobierno. a-3): caso especial de los actos normativos y de la
dafi de la Administracién. Reenvio. b) Compatibles con la
on: b-1): antes del proceso: i) por conferimiento de po-
*8 a la Administracién Ptblica (ejecutoriedad y ejecucién
va de los derechos de la Administracién Ptblica). ii) por im-
; de cargas al administrado: privilegios del acto previo y del
ento de la via administrativa (previa al proceso conten-
_ _ _b-2)5 durante el proceso: i) por liberacién de sujeciones
*€S: Inadmisibilidad de la confesién contra la Administra-
lica; ii) por liberacién de cargas procesales: exclusién de
de costas, de depdsito previo de gastos en diligencias varias
03,_ peritos). b-3): después del proceso (de cognicién) y
ACi6n de la sujecién a la potestad jurisdiccional: i) impo-
.fie Procedimientos de apremio contra la Administracién
1) suspensién e inejecucién de la sentencia firme; iii) ade-
de la sentencia firme liquidada.

1.—Por el conferimiento de potestades a la Administracién
Publica; 2.—Por la liberacién de sujeciones en favor de la Admi-
nistracién Publica; 3.—Por la liberacién o atenuacién de cargas en
favor de la Administracién Puablica; 4.—Por la imposicién o agra-
vacién de sujeciones en contra del administrado; 5.—Por la impo-
gicion o agravacién de cargas en contra del administrado; 6.—Por
la concesién de preferencias o garantias especiales (derechos sub-
jetivos) en favor de la Administracion Publica.

Una combinacién de los anteriores criterios nos permite el
siguiente esquema, ahora lleno de contenido:

<1.—Privilegios frente a la Comunidad:
|
i—Derecho Penal Administrativo: conferimiento de pote®
tad punitiva definida, agravada o atenuada en relacién con: a) de° ntia
litos en los que el sujeto activo es un funcionario pablico; b) delito® % s
en los que el sujeto activo es un empleado piblico; c) delitos en Jo%§
que el sujeto activo es un contratista administrativo; d) delitos efs
los que el sujeto activo es un director de entidad auténoma; e) de’i
litos de la persona que recibe una obligacién impuesta por la le¥’
en virtud de una posicién proveniente del Derecho Publico; f) de‘
litos en los que es una agravante la calidad del funcionario pﬁ.bli

- 4—Privilegios frente a la Comunidad, al Poder Legislativo
en el sujeto activo; g) delitos cometidos por particulares en los q¥

4er Judicial: monopolio de la fuerza publica.
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5.—Privilegios frente a si misma: a) por liberacién de dehg,
res o de obligaciones: inmunidad y exenciones tributarias; b) Doy
liberacién de sujeciones: inexistencia de ejecucién coactiva de log
derechos de los entes menores contra la Administracién Central, y
a la inversa; ¢) por conferimiento de potestades inter-orgédnicag.

autotutela ex oficio (funcién de contralor oficioso, sea espontaneg §

sea obligatorio).

6.—Privilegios frente al administrado: i) autotutela de se.
gundo grado (recursos administrativos); ii) en materia de actos
administrativos; iii) en materia de contratos (comunes y adminis.
trativos); iv) en materia de actividades (servicios ptblicos y poli.

cia administrativa); v) en materia de medios: de personal y de

dominio (puablico y privado); vi) en materias de trabajos y obras
puablicas.

II.—Privilegios objetivos (instrumentales o normativos).

Son privilegios instrumentales los modos de creacién, extin-
ci6n y modificacion de derechos (principalmente obligacionales) es-
peciales y favorables a la Administracién Publica. En sintesis: se
trata de un derecho privado tipico de la Administracién Puablica,
que por eso algunos llaman més bien un Derecho Administrativo Es-

pecial.®®) La clasificacién de los provilegios correspondientes, que

habiamos llamado objetivos, es la descripcién de ese régimen privado
especial, en cuanto a los procesos creativos (hechos y actos juridicos)
del Derecho Privado de la Administracién.

Esa clasificacién puede ser la que sigue:

1.—Régimen especial de la capacidad contractual de la Ad-
ministracién Puablica: i) contratos imposibles; ii) seleccién del con-
tratista; iii) contenido contractual (cldusulas exorbitantes); iv)
principios de Derecho Piublico que rigen la contratacién.

2.—Cardcter especial en las fuentes de las obligaciones: 1)
gestién de negocios; ii) pago indebido; iii) enriquecimiento sin cau”
sa; iv) cuasicontratos; v) responsabilidad extra contractual: v-a)
Régimen especial de la responsabilidad civil de la Administra’
ci6n Publica; v-b) Régimen especial de la responsabilidad civil de}

(49) Weil, op. cit. pdgs. 81 y 82,

2k e

or puiblico; v-c) Régimen especial de la responsabilidad civil
ado (Legislador y Juez).

3.—Régimen especial de la modificacién de obligaciones: im-
ilidad de transaccién, del compromiso en 4rbitros y arbitraje.

 4.—Régimen especial de la extincién de obligaciones: i.—
isacion; ii.—renuncia, condonacién y remisién; iii.—cadu-
s y prescripciones; iv.—nulidades y anulabilidades.

5—FEl derecho de las empresas publicas (actividad admi-
ativa institucional de Derecho Privado).

p ivilegios posicionales o de situacién factual

i) Normatividad institucional (inherente o inmanente) ;
posiciones conexas con la posicién de demandada; iii) posicién
mayor acceso a la prueba del proceso; iv) dificultades de acceso
proceso administrativo; v) dificultades de acceso a la justicia
nistrativa de fondo; vi) interpretacién de normas y de nego-
forma favorable a la Administracién Pablica; vii) elegibili-
1 del derecho Priblico; viii) el espiritu gremial favorable a la
inistracién Pablica en los Supremos Poderes.
~ Por razones evidentes de proporcién y funcién, nos limitare-
Men lo que sigue a comentar con brevedad tinica y exclusivamen-
te &quellos privilegios mds importantes en Costa Rica, sea real-
mte (por su frecuente uso en el trafico administrativo), sea doc-
te (por las equivocas opiniones sobre los mismos).
- Es claro que temas como el de la responsabilidad, el de las
... des especiales del Derecho Administrativo y el de su contra-
9%, arriba elencados, no pueden ser abordados en esta sede.

L“Pi'lvllegms frente a la Comunidad;
i"'_-“"Dl‘-'l‘echo Penal administrativo;

4 El sujeto Activo.

El Cédigo penal toma en cuenta varios sujetos que se rela-
con ?1 Derecho Administrativo principalmente y es la cali-
Clonario, de empleado, de contratista administrativo, de
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director de una institucién oficial, la que es relevante en algun%_
delitos para la creacién de un tipo especial de sujeto activo. Esq

delitos solamente pueden ser cometidos por quien ostente dlbha'
calidad juridica especial, y por ello se denominan delitos pyq,
pios. El sujeto activo tiene calidades especiales, provenientes g,
otras ramas del derecho, y refleja, a nivel del tipo, los llamados elg. §
mentos normativos de éste. La consecuencia de la existencia de yy
elemento normativo del tipo es que el Juez Penal se encontrarg lj.
gado por la definicién del concepto dada en otra rama del Derechg
v precisamente por el Derecho Administrativo en la mayoria de
los casos.

gravante de ser funcionario publico en ciertos delitos,

4 En algunos delitos el legislador establece como agravante el
de que el agente sea funcionario publico. Otras veces el de-
agrava cuando, con esa calidad, ha cometido el delito en
» de sus funciones o con abuso de la calidad del funcionario
,. Estos delitos no son delitos propios (de funcién), sino de-
yunes agravados. En tal situacién estan los siguientes ca-
. 170 inc. 2, 172 (Ref. a art. 170), 175, 203, 304 inc. 3,

elitos cometidos por particulares en lo que se toma en cuenta
mo agravante el hecho de que sean cometidos contra un fun-

a-1) Delitos en los que el sujeto activo es un funcionarip & pablico.

publico: Articulos 179, 180, 190, 205-288, 293, 300, 308 inc. 3, 310,
312, 326, 329, 330, 331, 334, 335, 336, 337, 338, 340, 341, 342, 344,
345, 346, 347, 348, 352, 353, 354, 355.

Hay que tener presente que el funcionario ptblico no es
jeto pasivo de ningtn delito. Si definimos al sujeto pasivo
2] titular del bien juridico lesionado, sujeto pasivo solamente
rlo la Administracién (Publica o de Justicia) o el Estado,
do como entidad total. En algunos delitos se protege, sin
0, subsidiariamente, la integridad corporal, el honor, etc. de
ona que juega el papel de funcionaric.

b-1) Delitos en los que el sujeto activo es el empleado pi-
blico: Articulos 199, 205, 285, 356.

c-1) Delitos en los que el sujeto activo es un contratista

administrativo: Articulo 285. a—Delitos contra la Administracién en los que se protege

d-1) Delitos en los que el sujeto activo puede ser el direc- ¢ sona del funcionario subsidiariamente: Articulos 302, 303, 307.

tor de una institucién oficial: Articulo 371. - b—Delitos en los que se agrava la pena, por la calidad de

onario de la victima: Articulos 112 inc. 2, (Ref. Art. 112 inc.

e-1) Delitos de persona que recibe una obligacién impues- . .

ta por la ley, en virtud de una posicién proveniente del Derecho
iblico: icul . (Omisién de Denuncia). \ ’ ! .

Tablice: Achiaalo-dat. (SRR O ) ‘ erecho administrativo sancionador.5%)

Este grupo de articulos tiene que ser distinguido de aquellos

— La teoria de la responsabilidad como sancién. Teoria
que crean los llamados delitos de propia mano, en los cuales 10

t Hicito administrativo.

hay una cualidad de Derecho Publico creada por nombramiento 0 "_1 La responsabilidad es bésicamente la consecuencia de un
por la ley, sino una situacién particular, proveniente de un acto de manﬁ]uridico, por violatorio del ordenamiento. Este ofrece varios
admisién que realiza un funcionario ptblico, y que convierte al su” %Ques de los actos violatorios y diversas formas de defenderse

& - M . 3 el
JetO €n garante de determlnado bien ]undlco. En estos €asos, i i Para yn, bibliografia sobre el tema de la potestad correctiva de la Administracién Piblica

particular asume una funcién publica, en virtud de un acto de ad" - e i Margarita Lomeli Cerezo, El Poder Sancionador de la Ad. Pib. en Materia Fiscal,
: - 73 a 94,
o 3 i e L x de
misién de un funcionario pablico: tal es el caso de la calidad iop, Manuel Montoro, “'Le infraccion Administrativa”’, pigs. 328 a 342. Para una
perito! intérprete, traductor o teStigD en el proceso, impuesto por el I wﬁmacxén sumaria pero sustanciosa sobre potestad dﬁuplmanz y sus problemas principales el
articulo 314 C. Penal Culo de Nieto, Problemas Capitales del Derecho Disciplinario, Rev. de Ad. Pa. Ne 63.
1culo P aif = .

ialmente pags, 68 a 77.
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contra los mismos y de garantizar al sujeto, adema4s, la satisfa{,u%
de sus intereses legitimos, pese a dichos actos. Elementos PTropigg
de todo régimen administrativo del acto antijuridico son necesarjg,
mente la presencia de la conducta violatoria de una norma juridicg

(o de una no juridica acogida por el derecho y por éste convemda
en regla juridica, como ocurre con los dictados del sentido comip,
de la ciencia, de la moral y de las buenas costumbres, etc.), y pre.
sencia de un mal regulado, consecuencia de esta conducta, y cop.
sistente en la imposicién de deberes o en la supresién o modifica.
cién desfavorable de derechos sujetivos, o de los bienes materialeg
sobre los que recaen. Conducta antijuridica e imposicién aflictivg

Juridicamente reguladas, son ingredientes necesarios de toda formg

de ilegitimidad administrativa. Las hipétesis de entuertos que ng
son sancionados quedan relegadas al campo del derecho constitucio.
nal, lo cual indica que si bien la sancién no es parte esencial del
derecho, ni atin de lo juridicamente prohibido, es siempre parte

normal de la antijuridicidad dentro del Derecho Administrativo,

Es esencial (aunque no suficiente, como se verd) para com-
prender la sancién juridica, su vinculacién con una previa conducta
antijuridica. Son multiples, en efecto, los casos de consecuencias ju-
ridicas desfavorables a un sujeto, iguales o més graves que una san-
cién, por su alcance econémico o espiritual, que conservan naturale-
za totalmente distinta. Asi, no son sanciones los actos pedidos por el
sujeto perjudicado (como las licencias sin goce de sueldo, los tras-
lados a zonas agrestes, etc.), ni los cambios desfavorables impuestos
en beneficio de una mejor y més eficiente organizacién administrati-
ca (como las supresiones de funciones o de cargos, las rebajas legales
de salarios, etc.), ni las medidas obligatorias o meramente cautela-
res (como las suspensiones con fines de investigacién disciplinaria,
los concursos periddicos, las inspecciones policiales de hoteles o cen-
tros turisticos, las vacunaciones masivas caso de epidemia, etc.)
como tampoco las obligaciones administrativas conexas a activida-
des de cierta naturaleza (como la obligada entrega a la Biblioteca
Nacional y a la Universitaria de un ejemplar de cada publicacion:
los indices quincenales del notario, etc.).

Es necesario advertir, con igual lucidez, la maltiple natura-
leza de la sancién juridica, género que encierra varias especies. De
este modo, son muy distintas las consecuencias desfavorables que ¢!
derecho adscribe a la comisién de un entuerto contra el orden ad-

s B e

ativo: la nulidad del acto, su desaplicacién, la responsabili-
de la Administracién y/o del servidor agente, la sancién disci-
:a contra éste, la pena procedente, etc.

s claro también que la naturaleza del dafo inflingido no
o servir de criterio de distincién entre esas diversas sanciones,
s facilmente comprobables que un mismo mal puede tener
naturaleza juridica, lo que revela que para efectos de una
ficacion de especies dentro del género constituido por la san-
‘definida como la consecuencia desfavorable de un hecho anti-
idico destinada a lograr la restauracién del ordenamiento o a

ir nuevas violaciones del mismo, hay que recurrir a nuevos
mentos de juicio, distintos de esa necesaria correlacién entre con-
a ilegitima antecedente y mal consecuente. Se trata de deter-
\minar por qué una multa es ahora una pena y después una sancién
@mstratwa por qué la suspensién del cargo es diferente de la
yeparacion del dano causado, no obstante ser ambas consecuencias
&m}a misma imprudencia administrativa.

S —————

. Interesa aqui, sobre todo, el hacer una pulcra distincién entre
anei6n administrativa, sancién disciplinaria y pena.

@ La doctrina ordenamental.

_ Consiste la misma en sostener que la diversa naturaleza de
una sancién juridica depende de la del orden juridico que viole la
MﬂCta antecedente. Se parte al respecto de la existencia de una
Mdad de ordenamientos juridicos, entre los cuales hay uno so-
0 y general (por referirse en principio a toda clase de sujetos

? fines), que es el del Estado, y otros varios menores normalmen-
mﬂilol‘tilnados al primero y por el mismo limitados. Uno entre los
ientos menores es el administrativo, constituido por las

mghﬂ de organizacién y de servicio que regulan la vida de cualquier

2 nmth‘“‘“‘l‘lon administrativa, como centro de prestacién de servicios
'€ Produccién de actos de autoridad. Es posible que la Adminis-

(9 estatal, organizada bédsicamente a través del Poder Ejecutivo
del Goblemo, en sistemas Parlamentarios) tenga un ordenamien-
PXopio, distinto del general del Estado, de donde se extrae un
to claro de éste dltimo, como conjunto unitario de normas
por el legislador (Asamblea, Cortes, Parlamento, ete.). Seria
Parcial interno el creado por cada organizacién administra-
€0 virtud de poderes inherentes —pero expresa o inequivoca-

iy
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mente reconocidos por el Estado— de reglamentacion de su g rsa especie queda reducida en este enfoque a una clasificacion
tructura y sus servicios. Cuando se viola una norma legislativa, qq 1.5 fines que puede perseguir el ordenamiento al crear la sancién,
origen extrafio frente a la Administracion dentro de la division g . entera independencia de la naturaleza y origen de este mismo
poderes, hay un hecho antijuridico que genera una sancién de tip, miento, que puede ser tanto estatal y legislativo como des-
penal; cuando, a la inversa, se viola una norma creada por la Aq. B izado y auténomo.V

ministracién, que no sélo es para ella sino también de ella, la iy, § ' Se ha hablado de responsabilidad civil, incluso cuando hemos
fraccién y la sancién seran puramente administrativas. Este criterj, o'.la institucién al Derecho Pblico y a la Administracién.
admite la posibilidad de que una misma conducta antijuridica pueds que toda responsabilidad es civil?

violar simultdneamente los dos tipos de reglas, lo que ocurre gy BN civilso-utiliza: squs: poriradicibn, ‘ebmo” o
forma necesaria cuando la regla dictada por la entidad administra. BN 10 da reparacisn. Dor responsabifida d’civil v
tiva proviene del uso de una autonomia propiamente normativa ep B Liicion nacida de uz;a cilaso a8 dh Hikee con e
virtud del expreso o inequivoco reconocimiento de esa potestad por B o aions. Nide Heton e ver el calbioative OB
el orden estatal general. Esta tesis, asi expuesta, parece infundada B i) Dorvoho Péblico o Privade: ¥ por ello 1a-sespont
frente a la realidad, pues se dan delitos penalmente sancionados IR 1 de 1a Administracion St g el o e
que sélo violan reglamentos, tanto como infracciones meramente ad- B ol it of dirocho & it SEte Sorhetudar ke
ministrativas por violacién de leyes; ejemplo de lo primero son las B ctividad Gamsnito: dell diio, oA Gk eritonces, e
violaciones a los reglamentos conexos con el Cédigo Sanitario, Cé- B i 1o Givil? J :
digo de Trabajo y con la Ley Orgénica del Seguro Social, y ejemplos = !
de lo segundo son las violaciones a las leyes del Impuesto de la
Renta, de Rifas y Loterias, de la Ley de la Liga Agricola Industrial
de la Cafia, de Exportacién de Ganado Vacuno, etc. La razén que
lo explica es clara y sencilla: la naturaleza de la sancién no es con-
secuencia de la que tiene la falta que la provoca, sino del arbitrio
del organismo regulador que la crea. Y asi c6mo es posible que una
infraccién carezca totalmente de sancién, si dicho organismo asi 1o
prefiere, por encontrar més adecuada al caso la reaccién negativa
de factores estrictamente ajuridicos, asi también la naturaleza de 12
sanci6n depende de los fines que quiera lograr la Administracion 0
¢l legislador al crearla,, lo que conduce a apoyar el segundo criterio
de distincién entre sancién penal y administrativa.

Se entiende lo civil como contrapuesto a las otras responsa-
des cuyo fin es diverso de la reparacién y del restablecimiento
ho violado. En grandes lineas, la responsabilidad puede
se como una sancién, al menos cuando se fundamenta en la
. Y desde este punto de vista un mismo hecho culposo y viola-
le generar varios tipos de responsabilidad: la civil y, ade-

penal y la administrativa.

La responsabilidad penal es la sujecién a la pena, consecuen-
> la comisién de un delito, para evitar la repticién de éste. Su
cia con la responsabilidad civil estd en su funcién, porque
ima intenta reparar el dafio causado, y restituir el derecho
elvo al estado anterior, sin buscar la evitacién del hecho da-

La Ampugnacién que del criterio aqui sustentado hace Nieto en el articulo arriba mencio-
Mado no parece convincente, pues se basa —conjuntamente con la de quienes con €l coinci-
en una sustitucion de la funcién institucional de la sancién disciplinaria y penal,
S funcién accidental o real. Toda sancién tiene una funcién objetiva que estd dada por
 B0tma y por o realidad institucional (organizacién con poder Jegitimo) en que se da,
wh'f todo por ésta. Los objetivos que puede perseguir una sancidn administrativa estin de-
MNados no tanto por la ley como por el hecho mismo de que es la Administracién y no
vz quien Ig impone, naturalmente con base en violaciones de deberes funcionales, en
_hlts. Sobre la base de ese motivo y de los fines de ese sujeto, es perfectamente po-
€ stablecer que el fin de la sancién administrativa, (sea cual sea su resultado real, salvo
_ ®XPresa en contrario, que atacaria automircamente la constitucionalidad de la sancion
= _‘flmtiva en Costa Rica, haciéndola aparecer como pena enmascarada) es la de mantener
Sficiencia ge la Administracién como institucion prestadora de actividades externas, (Ser-
¥ actos de autoridad),

b) La tesis teleolégica o funcional.

La misma centra su enfoque en los diversos fines a perseguif
con la sancién, que dependen de la politica que opte por seguir sU
autor. No es el antecedente sino la voluntad de imperio del legisld”
dor o de la Administracién al regular una materia, el origen de
la sancién y de su naturaleza. De este modo, para que haya sanci?”
se necesita que haya norma que la contemple y para que la sancio?
tenga una naturaleza y no otra se necesita que el autor de la mism?
le haya impuesto un fin y no otro. La distincién entre sanciones de
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n largo y estrecho contacto con la Administracién y sus me-
e funcionamiento, el dnico que puede ser responsabilizado y
ado administrativamente.

fioso. La pena, en cambio, es siempre un mal que se inflinge Parg
atemorizar, redimir o ejemplarizar, pero siempre para evitar Que
repita el delito, contra el derecho objetivo y sus bienes. Esta divey,
sa finalidad hace posible que ambos tipos de responsabilidad pueda,
acumularse a partir de un mismo hecho y que todo delito teng,
como natural secuela una responsabilidad civil del delincuente ¢y, ¢
beneficio del ofendido, tal y como aparece en los articulos 122 y
siguientes del Cédigo Penal.

La responsabilidad administrativa es la sujecién a la san.
cion nacida de la violacién de un deber para con la Administracign
Pablica. Su finalidad no estd en evitar que el hecho se repita, sing
en lograr el cumplimiento normal y conforme a derecho de las re-
laciones entre la Administracién y los particulares. Segin que e]
deber infringido sea general para todos los administrados, o pro-
pio de una relacién especial con uno o algunos, la responsabilidad
se llama correctiva o disciplinaria.?) (3)

Como se ve bien claro la diferencia bésica entre estos diver- &
sos tipos de responsabilidad radica en su funcién: la responsabilidad
civil, a diferencia de las otras dos, sirve para reparar el dafo causa-
do en el patrimonio ajeno y restablecer el derecho subjetivo violado.
Desde este punto de vista es posible ponerla a cargo del Estado,
cuyos agentes pueden causar dafios. Las responsabilidades penal y
administrativa, en cambio, no pueden normalmente imputarse al
Estado ni a sus entes como tales. La penal porque dada su natura-
leza aflictiva y retributiva exige que el sujeto pasivo de la sancién
sea un hombre y no una entidad juridica; y la administrativa, ade-
maés, porque s6lo el particular puede infringir los deberes para con
la Administracién y padecer la sancién hasta interrumpir la infrac
ci6én en beneficio de esta dltima. Una auto-sancién de la Adminis® |
tracién seria absurda, al menos en beneficio de si misma. Es el
ciudadano, o el usuario de los servicios publicos, o el empleado p¥*

rivilegios frente al Poder
otestades normativas al Po
ria, legislativa, de urgenci

mi@imm e
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—Es un hecho que el poder re rhEquc’éTﬁdmin'__
1 Pablica fue en un principio !!.Néxéeﬁpi(';gn a la filosofia —sino
o constitucional— de la &vﬁﬁﬁ'aéﬂpoderes, no sélo por-
disposiciones generales correspondian a la Asamblea, re-
nte primaria de la Soberania Nacional en la concepci6n
uniana, sino porque aquella potestad participaba del caricter
ado del Poder Ejecutivo frente al Legislativo y sélo podia
para ejecutar o complementar la ley, a titulo supletorio,
para sustituirla ni dejarla sin efecto, sea cual fuere el meca-
uridico para lograrlo.¥ La existencia de potestades nor-
del Poder Ejecutivo se mantuvo en las sucesivas constitu-
olucionarias y napoleénicas, para desembocar —en razén
: histéricas independientes— en las técnicas de la delega-
e los reemvios y de la deslegalizacién,> que han asegurado
Ejecutivo el papel de legislador de derecho comun en este
mo ha dicho Rivero, sobre todo después de las guerras mun-
Esto implica, desde el punto de vista de los privilegios del
), uno fundamental: el Poder Ejecutivo y, por su medio, la
istracién Publica tienen a su disposicién gran parte del orde-
0 que es fuente de obligaciones, deberes y sujeciones contra

fcia de Enterria, Revolucién Francesa . . . op. cit. pig. 55; José Boquera Oliver; Los
de 1a distincibn entre la actividad politica y administrativa, Rev. de Administracién
5 _hf" 40, pigs. 43, 44, 53, 55 y 56; Juan Jacobo Rousseau, El Contrato Social

pios ,de[ Derecho Politico) 2da. Edicién, 1799, Ed. Perrot, 1958, pags. 54 a 57:
0 he dicho que el objeto de las leyes siempre es general, entiendo que la ley considera
"3.151!105 €n cuerpo y las acciones como abstractas, jamds un hombre como individuo, ni

m'é" Patticular™, (pig. 55). Y después: "¢Qué es pues el Gobierno? Un cuerpo
910, establecido entre los vasallos y el Soberano para su mutua correspondencia, en-
de la ejecucién de las leyes y del mantenimiento de la libertad tanto civil como
s Esto absolutamente no es otra cosa mis que una comisién o un empleo en el
‘fm'-? sflm‘p]es oficiales del Soberano ejercen en su nombre el poder del cual los hace
Mos™, (pig. 83 ibidem).

Un2 excelente visién de conjunto del problema actual de la legislacién administrativa
fcia de Enterria, Legislacién Delegada, Potestad Reglamentaria y Control Judicial.
: c““f“!o S¢ otorga a otro la potestad, que uno tiene, para que haga lo mismo o
inferior rango. De este modo la delegacién puede ser tanto para la creacibn de
Para la de reglamentos, en materia reservada a la ley, © no reservada pero no

* © ya legislada. En este dltimo caso se opera no sblo una delegacion sino una

Flp e T . 7 . = Jo
(52) La potestad disciplinaria esti consagrada en Costa Rica como regla general por los :1rt=w]‘1
41 y 42 del Estatuto del Servicio Civil, y para su ejercicio en el dmbito del Poder Ejecut’™ |
hay un procedimiento con audiencia y recursos, regulado por los mismos articulos y el art- .{‘

inc, e), 43 y siguientes, ibidem. Para el resto de la Administracién Pablica rige el articulo d€
Cédigo de Trabajo, que sienta reglas de audiencia y expediente para la suspensin mixima l:
dias sin goce de salario) y hace reenvio formal a los Reglamentos Internos de Trabajo, di(l-“"‘
por ¢l patrono, previa audiencia a los trabajadores y aprobacién del Ministerio de Trabil’

(Departamento Legal, Art. 67 de la Ley Orgénica del Ministerio).

(53) Son multiples los ejemplos de sanciones administrativas correctivas, sobre todo en mﬂlfr':
policial y tributaria. Ver al respecto los articulos 94, 96 y 98 del Codigo Tributa!'™
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o sobre ellos, a través del uso de sus potestades (normati?as) de
derogacién y reforma de las normas que el mismo Poder E]E‘Cl:ltivg
ha creado. Pues en tanto la sumisién del individuo al .ordenamlentn
(objetivo) es total, para la Administracién Pﬁinc.a ex.lste, en buena
medida, hasta donde la experiencia y la conveniencia se la acqy,
sejen como buena, a través de las reformas que puede introducj,
a lo que ella misma (o el Poder Ejecutivo por ella) ha decretaq,
previamente, %6

ia de emitirla para mantener el orden publico, condicién pri-
del respeto a cualquier ley formal de la Asamblea; desde antes
ta hoy se reconoce que, fuera de esos actos reglamentarios auté-
la Asamblea misma puede autorizar otros del Poder Ejecuti-
ncomendéndole regular una materia virgen, en lugar de ella, pero
de ciertas bases, directrices y limites de materia y de tiempo,
Asamblea fija, sea otorgando a las futuras normas del Ejecu-
4cter reglamentario o déndoles el rango de verdaderas leyes
, ¥ nacen entonces los reglamentos y las leyes que se llaman
dos, que se caracterizan por ser la tnica regulacién de una
a, autorizada por la ley formal pero en sustitucién de ella;
. dio un nuevo paso adelante en este ataque frontal del Poder
utivo y de la Administracién Ptablica contra el ordenamiento
al tener por aceptables esas delegaciones no sélo en
S comunes sino en materias constitucionalmente reservadas
} Constitucién a la Asamblea, como la tributaria v la penal,
re que se tratara de una reserva llamada “relativa”, compati-
los reglamentos, a diferencia de la absoluta, que los prohibe
absoluta, pero que practicamente no existe m4as; y cuando
N urgencias o emergencias nacionales se reconocié al Poder
1tivo la potestad de dictar normas con rango de ley sobre la ma-
amenazada, sujetas a la ulterior confirmacién de la Asamblea,
& como extensién del principio de los gobiernos de facto, que
la potestad legislativa y la concentran con la administrativa,
de haber eliminado a la Asamblea; y se terminé por recono-
era también posible que la ley permitiera su desaparicién
| reglamento, que asi podia reformarla o eliminarla, siempre
ando la misma ley lo previera, aunque la Constitucién no, lo
dado en llamarse la “deslegalizacién” de las materias legal-
€ reguladas o reservadas ; ¥y ahora se ha llegado a una Asamblea
- ®R proceso sincronizado, adopta decisiones concretas de todo
@ modo de actos administrativos o ejecutivos, abandonando en
inistracién Priblica o, mejor, en el Gobierno, la misién de
Politica nacional y de renovar el ordenamiento juridico.7)

ii,—El fenémeno de independencia frente al ordenamient,
y frente a las posiciones juridicas pasivas que el mismo netfesaria.
mente crea —a cargo de la Administracion— es tanto més intengg
cuanto més independientes y propias aparezcan constitucionalmente
las potestades normativas del Poder Ejecutivo, en relacién con I
Asamblea. Desde este punto de vista es perfectamente constatable
una escala creciente de relajamiento de los vinculos de la legisla.
cién emanada del Poder Ejecutivo frente a la emanada de la Asam-
blea. En un principio fue el reglamento Ejecutivo que solo podia
interpretar la ley(secundum legem) y especificar los génel:os co-
ceptuales utilizados por ésta; cuando se otorgé al Poder Ejecutivo
la misi6n de ejecutar las leyes en general y, sobre todo, de velar por
su exacto cumplimiento, se autorizé implicitamente una potestafi re-
glamentaria que iba més all4, porque tenia por funcién no la ejecu-
cion de una ley sino la preservacién de las condiciones globa_les de
aplicacién de la totalidad de ellas, del ordenamiento como umda.d 3’
como origen de cada una de sus partes normativas, y esto per’na}jclﬂ
2l Poder Ejecutivo una reglamentacién auténoma, en el autenucﬂ'
sentido de que era externa y vigente frente al administrado, co.mﬂ
la ley, y sin embargo, no basada en ésta ni para ejecutarla, sind
fundada exclusivamente en el juicio del Poder Ejecutivo sobre la con-

¢ Ja
“deslegalizacion™, consistente en que la ley detrac de si, por virtud de otra ley que :‘j‘rﬁ‘
dispone, el rango legislativo y la autoridad formal (objetiva) que tiene freF\te a los of
actos del Estado, y se degrada a reglamento. Cuando el Poder Ejecutivo dicta otros
la misma materia, utilizando la habilitacién previa conferida por la Asamblea,_ puede d .
y reformar las normas existentes, que ya no son leyes fuera de su a_lcance,.sum r'eg,'aﬂ'
comunes, provenientes de leyes degradadas. La p:egunta.en Costa Rica S{rl.a: ¢Coémo o
el legislador degradar una ley a reglamento, si la autoridad de la Ic'y. pl:ovlr:nc.de la r.uf'
titucién? Es evidente que aqui en Costa Rica la llamada *'deslegalizacién' requiere dos ‘:-‘"
mas: una constitucional que la permita y otra legal ordinaria que la I]e\'.c a cabo; ¢
opuesto, el fenémeno seria claramente inconstitucional, Tanto la_s delegaciones como
“'deslegalizaciones” estin de moda en sistemas a constitucién r:‘grda_ --cnmo' la de
Rica— que no contemplan ni autorizan el fenémeno (Francia, Italia, Espafia, Argent!
México, Alemania).

: Lo més importante de este largo proceso de degeneracién
\tiva, que ha permitido a la Administracién Piblica ensefio-
" de la mayor parte del ordenamiento juridico, es que se ha
00 5610 3] margen sino contra el texto de las constituciones y
(56) Rousset, op. cit. pig. 111, "0 Predieri, Pianificazione ¢ “Constituzione, pigs. 264 a 270,
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por la invocacién de principios institucionales que eran refl.ejo de
las urgencias histéricas o politicas y, en consecuencia, en condiciongg
reales de minima o nula participacién de los Parlamentos y la¢
Asambleas Legislativas. Es el Poder Ejecutivo —y por su medio J,
Administracién— el que aparece potenciado cada dia mds con pq,
testades normativas independientes de las de la Asamblea, o de.
pendientes en condiciones y a través de habilitaciones tan pocg
formales que equivalen pricticamente a la titularidad de potestadeg
originarias de legislacién en el Gobierno. El “escalonamiento” de lag
intervenciones legislativas o normativas del Poder Ejecutivo, en he.
neficio exclusivo del Gobierno y de la Administracién Publica, ge.
neralmente para favorecer intereses o grupos amigos del gober

nante, es cada dia més grave y notorio en Costa Rica y en el resto

del mundo.

El privilegio que asi aparece, que hemos clasificado como
dado frente al Poder Legislativo, por liberacién de sujeciones a éste
o conferimiento de potestades al Ejecutivo equivalentes a esa libe-
racién, es mas bien uno de los que antes clasificamos como factua-
les, fenémeno politico e institucional, resultante del sistema de las
fuentes constitucionales, que representan en la realidad privilegios
desconocidos para la Constitucién, pero mucho més fuertes e im-
portantes que los que si estdn regulados.

iii—En Costa Rica la potestad reglamentaria de tipo ejecu-

tivo est4 reconocida por el articulo 140, incisos 3 y 18 de la Cons:

titucién Politica, que dice:

Articulo 140.—Son deberes y atribuciones que correspomn
den conjuntamente al Presidente y al respectivo Minisir0:

1)5.12) O

3) Sancionar y promulgar las leyes, reglamentarlas, eje’

cutarlas y velar por su exacto cumplimiento;

4) Darse el reglamento que convenga para el régiz‘ﬂe?
interior de sus despachos y expedir los demds reglamentos 3
ordenanzas necesarios para la pronta ejecucién de las leye®

Se desprende de ahi el reconocimiento de tres tipos de Pf"

deres normativos de origen administrativo: el de reglamentaci?
ejecutiva de la ley, para acomodarla a la realidad y velar por

S

o cumplimiento de su texto y de sus fines; el de la reglamen-
4n autonoma de la organizacién y los servicios publicos (que
vale al poder de reglamentar el régimen interior —organizacién
tribucion del trabajo— de los despachos piblicos); y la potes-
T_'_de ordenanza, que aunque sin tradicién en el tratamiento de la
ia en Costa Rica, parece ser la misma que una autorizada doc-
extranjera reputa como la potestad para dictar decretos de
ia 0 emergencia, en circunstancias de excepcién.®
Parece que en los tres casos —reglamentos ejecutivos, regla-
s auténomos (de organizacién y de servicio) y ordenanzas—,
» trata de normas secundarias sin fuerza de ley, de verdaderos re-
mentos, pues caso opuesto la Constitucién habria establecido la
iincion de rango, en lugar de igualarlas. Pero hace pensar en un
o diverso para las ordenanzas el articulo 121 inciso 7, que expre-
nte prevé la posibilidad de que el Poder Ejecutivo adopte me-
para salvar el orden pablico o mantener la seguridad del Es-
o durante el periodo de suspensién de las garantias constitucio-
lo cual parece conducir a la ulterior ratificacién legislativa ne-
ia en los decretos de urgencia, segin la doctrina.®? ;Tendran
enanzas, dictadas en esa especial circunstancia, la fuerza de
1 propia de los decretos de urgencia? La respuesta pareciera afir-
x iva si la ratificacién legislativa pudiera imponerse, y a la
( m .”‘ ] sa.
' u_-" Nuestra Constitucién prohibe expresamente la delegacién de
a0l iones de un Supremo Poder en otro (articulo 10 ibidem) y por

Ahi las “leyes delegadas”. Implica ello prohibicién también de los
1@hﬂltuentos delegados, sin fuerza de ley? Pareciera que no, en la
_.da en que la ley que haga la delegacién, creando una compe-
. 92 administrativa para regular materia virgen, indique con su-
g uLe Precisién las bases, las directrices y la duracién de la com-
Mﬂﬂa reglamentaria y, naturalmente, que no se trate de materia

ada a la ley en forma absoluta, ni tampoco ya legislada. En
dos tltimos casos, en efecto, se violaria la Constitucién, por
Nr €10 a la norma que crea la reserva absoluta, en el primero, y
" Violacién del rango de la ley, en el segundo, pues es claro que
ﬂ C°3ta Rica no hay norma constitucional que permita las “desle-
o 1 lOnes”. Quedarian violados los articulos constitucionales que

el proceso de creacién de la ley y atribuyen la calidad de

: .I“Wlti. Instituzioni di Diritto Pubblico, tomo II, pigs. 590 a 595.
7 aa Quintero, Los Decretos con Valor de Ley, pig. 111,
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tal al acto asi creado, tanto como la necesaria preferencia de la ley
sobre el reglamento de cualquier tipo, que le estd necesariamente
subordinado. (Articulos 121 inciso 1, 124 y 139 Constitucién Pq};_
tica, en relacién con el articulo 140 incisos 3 y 18).

Nuestra historia y jurisprudencia constitucionales reconocey
los poderes plenos del Gobierno de Facto para dictar decretos leyeg
(con rango de leyes) y reglamentos de todo tipo, como si el mismg
fuera soberano, salvo autolimitaciones creadas por el propio (g.
bierno de Facto (caso de las garantias individuales y del reconoci.
miento de potestades constituyentes a una Asamblea convocads
por el mismo Gobierno para dictar una nueva Constitucién).©0

En sintesis: el panorama de la legislacién administrativa es
caético, peligroso para las libertades publicas y cada vez maés pro-
penso a la corrupcién y al favoritismo oficiales.

En Costa Rica el cuadro de las potestades normativas del
Gobierno, es el siguiente: goza por principio de potestad legis-
lativa auténtica como gobierno de facto; es dudoso que la ten-
gan en estados excepcionales o de urgencia, pero es seguro que
—como potestad de ordenanza— titula la potestad reglamentaria
comin en esas mismas situaciones; estdn expresamente autorizados
los reglamentos ejecutivos y auténomos internos (de organizacion y
de servicio), pero no lo estdn igualmente los reglamentos delegados
{cuya constitucionalidad es discutible), que parecen poder dictarse
(no obstante la prohibicién de delegaciones funcionales) siempre ¥
cuando la ley precise y circunde seriamente la potestad reglamen-
taria en esa situacién, a condicién de que no haya reserva absoluta
de ley en la materia; estdn prohibidas las delegaciones legislativas
(en sentido estricto, con fuerza de ley) y las “deslegalizaciones”.

nal. Conside:racién de las acciones y sentencias ordinarias
ena, y de su ejecucién contra 1 Administracién Piblica,

- 1.—El sistema de doble jurisdiccién ¥ sus consecuencias.

Hemos visto que Francia cres, a partir de la Gran Revoly
789), un ordenamiento modelo llamado de doble jurisdic-
orque en el mismo coexisten —cada vey més entrelazados—
temas independientes de justicia, uno adscrito al Poder Eje-
y especificamente encargado de juzgar a la Administracién,

nina en una Gltima instancia correspondiente a un 6rgano
?e llamado Consejo de Estado, que es la jurisdiccién
tiva; y otro que es el Poder .J udicial, encargado de juz-
todos los demids sujetos comunes, con otro dltimo nivel de
n, donde generalmente se ubica un importante tribunal su-
llamado Corte de Casacién. Las decisiones de un sistema
as y revisadas integramente dentro de su engranaje propio
cias, sin acudir a los tribunales o jueces del otro. La se-
! e independencia son los principales rasgos en las rela-
nes de las dos jurisdicciones entre si.

Pero, por un lado, hay inevitables choques ¥, consecuente-
mecanismos de coordinacién y subordinacién entre ambos
1) y, por otro, existen variantes de la concepcién fran-
Son mas amplios en favor de la intercomunicacién (como
. italiano). La forma en que se distribuyen entre las dos
clones los litigios en que es parte la Administracién Publica
o fundamental de la institucién. Pues debe quedar bien
la separacién de jurisdicciones no implica una atribucién
caso de la Administracién Piblica a la jurisdiccién admi-
lva .8in0 que, al contrario, desde el nacimiento del sistema el
Judicial ha quedado encargado de conocer parte de los liti-
aquella y la definicién de los criterios de distribucién sigue
10 sélo decisivo para un adecuado funcionamiento de la
€l0n sino, incluso, su talén de Aquiles, por la incertidumbre
An al administrado y al jurista la sutileza y complejidad de
caciones,

" Pueden distinguirse dos variantes de importancia, la fran-
1Y la italiana.

3.—Privilegios frente al Poder Judicial.

i—Excluyentes de la jurisdiccién, por liberacién de la su’
jecién de la Administracion frente al Poder Judicial y su potestﬂd

(60) La Asamblea Nacional Constituyente en su decreto N¢ 7 del 11 de marzo de 1949 dec¥
r6: “'que la Junta Fundadora de la Segunda Repiblica ha tenido facultades bastantes part
legislar, desde el dia de su instalacidn, las cuales conservari mientras ejerza el Poder''. 4
En relacién con la jurisprudencia, pueden consultarse las siguientes resolucioncs *
Corte Plena, en donde expresa o implicitamente se reconocen las potestades legislativas
Gobiemo de facto: Ses. ext. 66, 9 de Sct. de 1948; Ses, Ext. 79 de 27 de Oct. de 19
Ses. Ext. 37 de 22 de junio de 1950; Set. Ext. 42 del 9 de agosto de 1951; Ses. Ext. 24 5

8 de mayo de 1952; Ses. Ext, 32 de 16 de julio de 1933; Ses. Ext. 7 de 5 de marzo de 17 7 ©t Drago, op. cit. Tomo I, pigs. 106, 126, especialmente pigs. 106, 107 y 108,
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;—F] sistema francés de doble jurisdiccion.

En el derecho francés la competencia de los tribunales aq.
ministrativos sigue al fondo del asunto, seglin que éste sea dg
derecho publico o privado: lo primero corresponde a aquellos‘tri,
bunales, lo segundo al Poder Judicial, que, de este modo,‘ es el Juez
de la Administraciéon Puablica en tanto que sujet? comun, _ba_uo el
imperio del derecho privado. “Desde que la solucion de.l ll.tlg}o ra-
dica en una regla de derecho piblico, corresponde a la jurisdiccién

administrativa. A la inversa, es de la jurisdiccién judicial si el liti-
gio plantea cuestiones de derecho privado” (Auby et Drago, op. cit.

tomo I, pag. 329).

Dentro de esta summa divisio, la jurisdiccién administrativa
francesa se reparte en dos grandes competencias, llamadas Ol')]t‘-f-
tiva de anulacién y subjetiva de plena jurisdiccién (también conoci-

(62)

da como jurisdiccién de indemnizaci6én o de derechos subjetivos).

En la primera se discute la legalidad de los actos de la Afquinistra-
cién Piblica y en la segunda la lesién de derechos subjetivos c}el
ciudadano, generalmente con base, en este Gltimo caso, en relacio-
nes contractuales o generadas por hechos ilicitos extracontractuales
de aquella. En la jurisdiccién objetiva, tarnbién. %lamada del exceso
de poder (por el nombre del recurso o acci6n utilizable dentro de la
rnisma), el actor queda legitimado para actuar con s6lo osten’tar un
interés legitimo (y en reconocer su existencia es cada vez mas auli-
plio y generoso el Consejo de Estado) y sélo-s:e puedfa .pretender al
anulacién de un acto, sin ninguna otra peticién adicional. En_e
contencioso de plena jurisdiccién se requiere de un derecho su.b']etlvet; y
para legitimarse y se puede pretender, ademas de la anu-lac.mn d

acto, la indemnizacién del dano causado al derecho subJero que
se pretende lesionado. Los poderes del juez, en consecuencia, se li-
mitan a la anulacién del acto (en el caso del contencioso objetivo)

. w1 eVE

(62) Esta distincién interna de competencias contenciosas ?ue r:abiamnte rfpududa purd lld;(;;m'
Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contenciamddmimstra‘hv: de Espana ‘(.dcllﬂ : i

bre de 1956), cuya Exposicién de Motivo, seccion 4, explica al rcspec.lu: se imponia I ot

la cuestibn de si era o po ¥
atos, calificad®
nvcn,c:\t"
Aranz3®"

las pretensiones deducibles por las partes, lo que planl‘ezl.u .
tinente, recibiendo la técnica del Derecho Francés, instituir Qns rECursos du.:tt :
de anulacién y de plena jurisdiccién. La ley no lo ha cuns:dcr:.do necesatio ol €0
por varias y fundamentales razones'. (Procedimicnto  Administrativo  General,
pig. 604).

Los articulos 22 y 23 de la L. J. C. nuestra, tomados de los articulos 41 y 4~

: = G y
la Ley Espafiola citada, consagran fielmente, sin embargo, los dos tipos de pretensioncs 7 o

sentencias, de anulacion y de plena jurisdiccién, pero desconocen tfl criterio como
para una separacién de competencias dentro de la jurisdiccidn contenciosa.

o D ==

a la condenatoria de la Administracién Pablica al pago

a izacién (en el contencioso de plena jurisdiccién).

o El sistema francés no ofrece, en absoluto, la posibilidad de
o tipo de pretensiones o sentencias condenatorias contra la Admi-

cion. La tnica condena posible es al pago de una indemniza-
Esta legalmente prohibido que el Juez condene a la Adminis-
n Puablica a hacer o no hacer algo, a soportar una intervencién
ez 0 del actor, o dar cosa distinta del dinero.(?) Esta imposibi-
extiende hasta la fase de ejecucién de sentencia, incluso ante
a de la Administracién Publica a cumplir (si bien existen
as excepciones), y pese a un régimen jurisprudencial drés-
a la inejecucién del fallo.) Si la Administracién Piblica no
a el fallo o dicta resoluciones incompatibles con el mismo, se
via para nuevas acciones contenciosas, para anular el acto
a la cosa juzgada (que se equipara a la ley para este efecto),
ar la responsabilidad de la Administracién Puablica (desde
ue la inejecucién constituye falta de servicio) y, eventual-
para hacer responsable al servidor agente (pues la inejecu-
ede constituir, cuando reviste extrema gravedad, una falta
, que se acumula a la de servicio) ante la jurisdiccién judi-
rdinaria. Todavia més, si se ejecuta un acto anulado surge lo
i califican como via de hecho, el acto pierde su cardcter admi-
vo y el Juez ordinario (judicial) adquiere jurisdiccién sobre
0, como si fuera el acto personal de un particular, y en esa
hipétesis aquel puede ordenar a la Administracién Publica
hacer, soportar o dar algo que no sea dinero.* Pero fuera
restringida hipétesis, el ciudadano francés carece de toda
para imponer un acto, accién u omisién a la Administracién
en su calidad de tal y debe conformarse con el equivalente
0. Todo lo cual se une al hecho de que no hay ejecucién for-
apremio contra el patrimonio de la Administracién, que es
gable y no puede reputarse, siguiendo el principio comin en
Privado, como prenda de los acreedores, lo que se ha ex-
no sélo a la accién privada institucional del Estado (servi-
iblicos industriales y comerciales) sino, incluso, al patrimonio

% Op. cit, pig. 198; Vedel, op. cit, pag. 383; Marcel Waline, Droit Administratif, pig.
dere, op. cit. tomo I, pig. 427; Auby et Drago, op. cit. pigs. 149 y 150, tomo I;
s Debasch, Droit Administratif, pigs. 447 y 488,

€t Drago, op. cit. tomo III, pig. 219; Laubadere, op. cit. tomo I, pig. 429,
2 » op. cit. tomo I, pigs. 402, 405, 406, 430,
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privado del Estado.(® Para las colectividades locales el embarg, v
el apremio son posibles, pero estdn sujetos a autorizacién del Pre.
fecto (Jefe de la Administracién Pablica nacional a nivel de g
partamento en Francia), que la da discrecionalmente y que cag
nunca la da. Todo lo que sea dar 6rdenes a la Administracion py_
blica o disponer en alguna forma sobre la solucién positiva de u
caso administrativo, después de anulado el acto, se interpreta Comg
una suplantacién de la Administracién por el Juez y naturalment,
prohibido. 7 :

De este modo, en el Derecho Francés y en su sistema g
doble jurisdiccién, s6lo son posibles contra la Administraciéon Pg.
blica acciones constitutivas de anulacién y condenatorias de in.
demnizacién, y estdn prohibidas todas las demés.(®

Jo hay ejecucién coactiva de sentencia contra la Adminis-
Publica y los fallos se limitan a enviar a la parte victoriosa
te ella, con el objeto de que ésta se sirva proveer y disponer
ario para la ejecucién del fallo, sin que existan, ni atn en
, medios de constrefiir a la Administracién a hacerlo,
Dado que las limitaciones apuntadas afectan sobre todo los
del Juez administrativo, las mismas pueden tener dificil
cién en la independencia de la Administracién frente a éste,
parte de su planta orgénica, no obstante lo cual existen.
Esto es la mejor demostracién de que tanta interferencia y
representa para la Administracién Puablica el Juez adminis-
(orgdnicamente) pero independiente en lo funcional, como
judicial, dado que a aquel se le imponen prohibiciones de
ncién en la maquina de la Administracién que sélo serian
les contra éste dentro de la interpretacién antijudicialista
divisién de poderes que alimenta el sistema francés.

(66) Vedel, op. cit. 381 y 382, donde el autor hace notar la absoluta generalidad de Iy
regla de inembargabilidad que se aplica lo mismo a mucbles que a inmuebles, de dominig
pablico o privado, de entidades piblicas administrativas o mercantiles, sea del juez admi.
nistrativo o del juez ordinario que se pretende el apremio.

{67) Auby et Drago, op. cit. tomo I, pig. 148.

(68) En general la doctrina francesa acepta la existencia de acciones declarativas contra la Ade
ministracién Piblica, principalmente en el juicio por remisién sobre la validez de un acto
administrativo (que sirve los casos de prejudicialidad administrativa surgidos ante el Juez
ordinario, supuesto en que este Gltimo no puede decidir y tiene que remitirse al juez admi-
nistrativo, después de suspendido el curso del juicio) y en el proceso sobre esa misma
legalidad a titulo puramente declarativo planteado por via de accién principal, Véase al res-
pecto Auby et Drago, op. cit. tomo II, pigs. 392, 393, 407 y 408.

En Italia la solucién parece ser la misma, aunque no con igual amplitud. Véase Aldo
Sandulli, II Giudizio Davanti al Consiglio di Stato e ai Giudici Sottordinati, pags. 143 a 143
y 414; Guido Zanobini, Corso di Diritto Amministrativo, Tomo II, pig. 152; Luigi Mon
tesano, Amministrazioni e Processo, pig. 25.

En Espafia se pronuncia en contra la obra colectiva de Tmjillo, Quintana y Bolea
Comentarios a la Ley de lo Contencioso-Administrativo, tomo I, pig. 696, en lo que u.cntf
apatentemente con el apoyo de Gonzilez Pérez, op. cit. tome II, pag. 407, y de Jost
Garcia Trevijano Fos, Acotamiento Cualitativo de la Pretensién Contencioso Administrativa ¥
Desviacién de Poder en el Sistema Espafiol Vigente, Rev. de Administracién Pablica Ne¢ 38
pig. 15.

sistema italiano.

Diverso es en Italia el criterio de distribucién del trabajo
0 en que va envuelta la Administracién Pdablica, distribucién
es de jurisdicciones y no de competencias (internas dentro
mo sistema). Pues, en efecto, en Italia la particién se hace
la distincién entre intereses legitimos y derechos subjetivos,
buir al juez ordinario (judicial) el conocimiento de los Ii-
versan sobre los tltimos (derechos subjetivos) y al Juez
trativo (alld también dependiente del Poder Ejecutivo) el
miento de los que versan sobre los primeros. (69)

tealidad el criterio que hoy emplean la jurisprudencia y parte de la doctrina italiana

Es nuestro criterio que en Costa Rica caben, sin lugar a dudas, las pretensiones ¥ doble, ol de| petitum  (pretension) y el de la causa petendi (origen de la pretensitn,
sentencias meramente declarativas y sin ninglin ulterior efecto contra la Administracion Pablicd: ‘lm subjetivo o interés legitimo): ver al respecto cualquier obra italiana de justicia
acciones y sentencias que tienden a lograr dnica y exclusivamente la declaracién con fuerza 9 _ﬂ.mniikativa: Zanobini op. cit. tomo II, pigs. 115 y 116; Giovanni Miele, Cotso di Di-
verdad legal de la existencia de una situacién juridica, objetiva o subjetiva, con la Admi“i'““’_' i Amministrativo, de Federico Cammeo, pig. 710; Eorico Giucciardi, La Giustizia Am-
cién sin anular el acto, sin reconocer derechos subjetivos, y sin condenar a nada a la Adm¥ iva, pigs. 65 a 70: Giannini, La Guistizia Amministrativa, pigs. 97 a 103 y es-
nistracién Puablica. Esa posibilidad estd habilitada en Costa Rica no sélo porque no h3¥ Mente 101 y 102, y Sandulli, op. cit. pigs. 58 a 62. Los dos Gltimos autores, sin
norma alguna que la prohiba, sino, sobre todo, porque la redaccién del articalo 22 & » hacen ver que el petitum (pretensién) no es criterio discriminante entre ambas ju-
nuestra L.J.C., igual en esto al articulo 28.1 de la espafiola, lo deja entender cla.rar.}rﬂ“‘ » como si lo es, en cambio, la presencia o ausencia de derecho subjetivo o interés
cuando dice que el demandante podri pretender la declaracién de no ser conformes a dcr“]“: MO, razén por la cual hemos aludido finicamente a1 esta causa petendi como determi-
"y, en su caso, la anulacién de los actos™, si es que el actor asi lo pidi6, con \‘.‘\'i.dcnt de Ia divisién entre ambas jurisdicciones. Para una definicion del interés legitimo ver
implicacién de que pudo no hacerlo; y no vale decir, como lo dice la obra colectiva cﬂ-’-d‘j 40 Ortiz, Situaciones Juridicas Administrativas, Revista de Ciencias Juridicas N¢ 18,
que el “en su caso’’ es para la hipitesis de que el acto sea ilegal y anulable, dada la P‘:, d de Derecho, Universidad de Costa Rica. Definimos el interés legitimo en la siguiente
sibilidad de que no lo sea, existente al momento de plantearse la demanda; y no es valida i el interés legitimo es la expectativa de una utilidad sustancial, eventualmente derivable
objecién porque el giro lo fepite igual el articulo 62.a de la misma ley nuestra, equivale? .2 80 exigible— del cjercicio de las potestades de la Administracién, en beneficio del
al 84.a de la espafiola, cuando se refiere a la sentencia estimatoria de la accién coﬂl‘-‘""ll‘sj; ”"{"59 de los actos de ésta o de un fercers (llamado “interesado’'), nacida de una posi-
¥y entonces ya es cierto y seguro que el acto es anulable por ilegal (69), desde luego que diferenciada (juridicamente o de hecho) del administrado frente aquella, y protegida
misma sentencia lo esti diciendo asi. gEasY posibilidad de restaurarla mediante la anulacién, en la via administrativa o jurisdic-
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La indole del derecho objetivo de fondo, publico o privag,
no es determinante, pues el Juez ordinario conoce de cualquier k.
tigio de derecho de la Administracién Publica, a condicién de quqe
verse sobre derechos subjetivos, en tanto que el Consejo de Estagq
v sus tribunales subordinados (Juntas Provinciales administrativag
y, ahora, tribunales administrativos regionales), conocen sélo de |,
que tenga relacién con los intereses legitimos. Y, como en Francig,
s6lo son posibles dos tipos de accién ordinaria, fuera de la declarg.
tiva (la cual dltima, como vimos en nota 68, no tiene acogida en Iy
jurisprudencia italiana), que son la constitutiva de anulacién y la
condenatoria a una suma de dinero a titulo de indemnizacién, la pri.
mera ante el sistema administrativo de justicia, la segunda ante ¢
juez ordinario (judicial). Sobre la base de una interpretacion entera.
mente reproducida de la francesa,® el sistema italiano considera
que ningin juez —ni judicial ni administrativo— tiene potestad sufi-
ciente para condenar en via ordinaria a la Administracién a hacer
o no hacer, soportar o dar algo (especifico) que no sea dinero, como .
tampoco para suplir a la Administracién y dictar los actos sustitu- §
tivos del anulado, reforméndolo o rehaciéndolo.”) El Juez ordinario
puede desaplicar el acto ilegal para el caso concreto, pero nunca ha-
cerlo por via principal y a titulo de sentencia. Todo lo cual tien'e
que ser estrictamente entendido en relacién exclusiva con la acti-
vidad de Derecho Piblico de la Administracién, pues, en efecto, la
doctrina y jurisprudencia italianas son casi undnimes en sostener
la inexistencia de tales limitaciones del Juez ordinario frente a 12
Administracién Pablica cuando se trate de conducta de ésta qué
sea privada o sujeta al Derecho Privado, dado que en tal hip6tesss &
el Juez (judicial) tiene todas las potestades que ostenta ante UI‘
particular y puede hacerlo todo, incluso sustituirse a la Adminis*
tracién (si es necesario).(7?

~ Pero hay en el sistema italiano dos diferencias fundamenta-

octo del francés, que garantizan una mejor tutela al ciudada-
onte a la Administracién, a saber: a) Hay una fase de cum-
to del fallo contra la Administracién en la que el Juez
strativo tiene jurisdiccién de mérito (o de oportunidad) y
dar é6rdenes de todo tipo a la Administracién y aun susti-
,a ella, dictando los actos que ésta deberia adoptar para cum-
| fallo firme dictado. b) Son embargables y estdn sujetos a
dimientos de apremio los bienes de dominio privado de la
stracion. (73)

Lo primero ocurre en el llamado juicio de “Ottemperanza”,
so especial conducido ante el Consejo de Estado, para que la
pistracién Puablica adapte la realidad al fallo, tanto del Tri-
Ordinario como del Administrativo, juicio que conlleva una
iccion de mérito u oportunidad, que permite al Juez (Consejo
ido) no sélo juzgar la legalidad de la negativa de la Adminis-
al cumplimiento de la sentencia, sino también su oportuni-
con la potestad de sustituirse a ella.(9

- De este modo, el actor victorioso en una demanda de anula-
de responsabilidad contra la Administracién Publica, des-
5 de que el Juez ha declarado en firme haber lugar a la misma
ilegitimo el acto o el dafio producido por aquella, puede di-
e a la Administracién vencida para que lo anule y dicte el co-
> y legal, y si la Administracién se niega, el particular puede
ez administrativo, para que éste la condene a hacer lo nece-
U'O_'ll el fin de ajustar la realidad de su conducta y organizacién
itencia; y el Juez Administrativo podré hacerlo todo para lo-
€se cometido, excepto llegar a la ejecucién fisica coactiva de sus
€S, instrucciones o actos sustitutivos frente a la Administra-
*) El sistema italiano de justicia adminstrativa, si bien no per-
Pretensiones ni sentencias de condena a hacer, no hacer, sopor-
cosa distinta del dinero, en via ordinaria y principal, va més
el francés, porque ofrece un proceso especial y posterior a la
A del fallo contra la Administracién, tanto del Juez Adminis-

1pé§‘
1
jo

cional, de los actos administrativos ilegitimos que la frustren o la hagan imposible’”.
91). Esta fuera de este trabajo una recapitulacién de la polémica existente, todavia ardoro®
sobre el concepto, clases y efectos del interés legitimo, sobre todo en Italia, donde, F-‘*‘_f_ 3
dicho, su importancia es capital como criterio de distincion entre jurisdicciones administr_i“"n_
Para un examen exhaustivo del tema véase Aldo Piras, Interesse Legitimo e Processo Conté
zioso-Amministrativo, tomo I, pig, 8.

(70) Ver Sandulli, Consistenza ed Estensione del Obbligo dell’Autorita Amministrativa d
formasi al Giudicato, pigs. 18 y 19, lo mismo que su otra obra citada, pig. 5; y
todo, Giannini, op. cit. pig. 108.

i cof
s bini op. cit. tomo 11, pig. 172; Montesano op. cit. pigs. 128 a 133; Giannini, op. cit,
128,

LA i .. pifl ulli : ©
(71) Giannini, op. cit. pig. 109; Zanobini, op. cit. pig. 147, tomo II; Montesano, op. cit. s li, 'c za et
19, 21,23,

! : pig. 64; Sandulli, Il Giudizio... pigs. 175 ¥
Siannini, Contenuto ¢ Limiti del Giudizio di Ottemperanza, pigs. 136, 144 y 146,

(72) Giannini, op. cit. pig. 123; Montesano, op. cit. pig. 42. i, Contenuto ¢ Limiti . . . pégs. 150 y 151.
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trativo como del Judicial, para lograr su ejecucién y la a-dap"[',t’icién
al mismo de la realidad preexistente, hasta llegar a la susntudcmn de
ella, de ser necesario, sin perjuicio de cursar todas las érdenes y
mandatos que se requieran.

La frustracién final surge cuando se ad.vier-te que adin en esg
especial juicio no hay ejecucién forzosa de obhgacxo?les de haCer,fno
hacer, soportar o dar, y que, en su lu.gar, el actor tiene que ca:l)n or-
marse con la indemnizacién sustitutiva, para obtener .li-i cua'dFe’n_
drd que entablar una nueva accion antci. el Juez Judicial, pidién.
dole la condenatoria de la Administracién al pago de una suma
liquida, a titulo de dafios y perjuicios causados por la contumacia
administrativa.

Debe hacerse notar, por otra parte, que el juicio de “Ottem-

peranza” solo es posible cuando la Adnﬁnistracxon.se niega 'totatl};
mente a cumplir los fallos firmes, porque Si, a la inversa, ejecu

i ida. 9
parcialmente o mal, aquel proceso especial no puede tener cabida.

De este modo la fuga hacia el incumplimiento impune .esté en mano £
de la propia Administracién, que puede dlcta‘u' cualtflmer ia.cto desa-
justado a la sentencia, pero dirigido a cumplirla, e impedir, por esa

s A :
via, el nacimiento del juicio de “Ottemperanza” posterior.

iii.—Conclusiones:

En sintesis: en Francia no hay posibilidad —ni aﬁn. en la
fase de conformaci6n de la realidad a los dictados de fallo fmni—-;
de condenar a la Administracion Pablica a hacer, no %nz‘cfar, SOpOT «;-
o dar algo (que no sea dinero), y menos aun la posxblhdad‘d\.e‘ oa'
tener la ejecucion coactiva sobre cosas 0 personas de la Ad‘n’:umsgtrs“1
ci6n, con lo que el ciudadano queda expuesto a la conversion de

-

obligacién de conducta especifica en otra de inde.mnizacién, ne_BC;:
sariamente insatisfactoria. En Italia la fase pOStl?l‘lOl: a la termin -
cién del juicio por sentencia —sea del Juez ordman:?, seo del’ ?te
ministrativo— permite abrir un nuevo proceso espcfcml, de rneliln-?
(porque se juzga la oportunidad y no s6lo la 1egahdad de la ¢ .
ducta de la Administracion), que puede conducir a orde.ns}r a 3
Administracién todo lo necesario para que adapte y acon(.ilClODE‘-“'e
organizacién y funcionamiento a la regla de derecho acogida por?

fallo, con la potestad para el Juez Administrativo de sustituir 2
{76) Giannini, Contenuto e Limiti . . .

pigs. 147 a 149.

Ry

inistracién y dictar en lugar de ella los actos necesarios para
.daptacion. Pero no hay posibilidad ninguna de adoptar medidas
de coaccién contra la Administracién, ni contra sus servidores,
ntra su patrimonio, salvo el caso de los bienes de dominio pri-
l que son susceptibles de embargo y apremio.

En ambos sistemas —el francés y el italiano— las tnicas
siones y sentencias contra la Administracién, en via ordina-
son las de anulacién y de indemnizacién. No se permiten otras
pnes constitutivas, ni las de condena. En ambos sistemas es
ple que la Administracién pueda denegar la ejecucién del fallo,
nte pago de la indemnizacién debida,7” lo que, sin embargo,
trovertido en Italia,’® aunque pacifico en la jurisprudencia.

ituacién de las acciones de condena y de la ejecucién de sen-
ncias contra la Administracién en Costa Rica.

‘a) Las acciones de condena.

Los articulos 22 y 23 de L.J.C. dan la clave de ubicacién de

icciones y sentencias de condena contra la Administracién en

Rica. En efecto: el articulo 22 contempla las pretensiones de-
as y de anulacién (constitutivas por extincién del acto y de

fectos). Y el articulo 23 complementa al anterior, sentando la
A de que es posible, adem4s, pretender el “reconocimiento de

acién juridica individualizada y la adopcién de las medidas
tes para el pleno restablecimiento de la misma, entre ellas
emnizacién de los dafos y perjuicios, cuando proceda”.

No creemos pueda ser més neta la toma de posicién respecto

S Sistemas francés e italiano. Se consagran claramente las dos

ncias clasicas de la justicia administrativa, en via ordina-
cada uno de aquellos ordenamientos, a saber: el contencioso
acion y el contencioso de plena jurisdiccién, que permite
la indemnizacién de dafios y perjuicios. Esto es sobrada-
' Claro. Pero —y aqui est4 la diferencia fundamental, perfec-
captada y puesta de relieve por los términos de las normas
tibn— el articulo 23 hace posibles otras dos pretensiones
hciamientos del Juez (judicial en Costa Rica):

ini, Contenuto . . . pdgs. 136 a 138.

S8Culli, Consistenza ... pigs. 39 y 40, 61 y 62.
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b) La ejecucién de sentencias condenatorias no pecuniarias.
Queda corroborado lo anterior con el articulo 76 ibidem, que

a-i) El reconocimiento de una situacién juridica individua;_
zada, constitutiva de derecho subjetivo.

i opcién de las medidas necesarias para su re?t?ble- _
r:irnienf?:),1 léuganzdsepagotan en la condenato,ria a daﬁos }l' pe?“mi"ﬁ. wArticulo 76) '
puesto que ésta serd s6lo una “entre ellas”, lo que imp ‘Ci‘a 4 Posi.§ Firme la sentencia, el Tribunal dictar4 o dispondr4, a solici-
bilidad de otras condenatorias de hacer, no hacer, soportar o dg, tud de parte. las r.nedi(%as necesarias y apropiadas para su
(cosa distinta del dinero). . . pronta y debida ejecucién.”

Todo lo cual queda sobradamente definido y confirmado pop Contra la doctrina espafiola formada alrededor de un pre-
el articulo 62 incisos a y b, que dispone: parecido a éste tltimo, ®) consideramos que tales normas pue-
lugar a la ejecucién coactiva de la sentencia —-contra la
stracién—, siempre que se trate de condena de dar o hacer,
bjeto fungible, por ser posible la ejecucién sustitutiva (por
de la prestacion de la Administracién, que debié
no se dio, naturalmente a costa y riesgo de ella.(®0bis) Fg
, en efecto, que si la sentencia ha ordenado la construccién
1 ramal de un ferrocarril a la Administracién que indebida-
¢ lo habia levantado, el Juez podria, si la Administracién no
ciera, llevarlo a cabo por su cuenta y cobrarle después los cos-
€omo también podria el Juez, si la Administracién omitiera un

: : lesquiera condenas contra la Administracion,’ otalmente reglado, ante la rebeldia de ésta en dictarlo dentro
tencia cox'ﬂ;encwsa Gl | do bajo su régimen especial y exorbi- azo que €l le sefialare al efecto, hacerlo en su lugar, utili-
en su fiah:iladef}fot:ld:ﬁi{::gii:ﬂ (; no sélo cuando lo hace como : la fuerza si fuere necesario, para llevar a verdadera efectivi-

er : A

;aal:'t?culear y bajo el derecho privado), sean condenas a hacer, 32 acto g dlctz.zdo. cimar

hacer, soportar o dar (cosa distinta del dinero), en el e]'ercmocor— _E}‘l Costa .Rl-ca: el art. 153 de la Constitucién consagra el
su funcién administrativa. Doctrina y Junspructencm estan con o 11.0 de la juridiccién por el Poder Judicial e inclflye dentro
des en que las normas citadas (iguales en Espafia) abren ““atf'a Wplio concepto de' ésta la potestad del Juez para ejecutar por
bilidad no limitada ni calificada de acciones de condena cont tencias que dicte, con apoyo de la fuerza ptblica si fuere
Administracién Pgblica,t - El art. 140 ibidem pone a cargo del Presidente de Ia
Wlca y del respectivo Ministro (de Seguridad o de Goberna-
el cuerpo de policia de que se trate) el: “Ejecutar y
* Cumplir todo cuanto resuelvan o dispongan en los asuntos de
Detencia los Tribunales de J usticia, a solicitud de los mis-
Para sentar después la responsabilidad en que podria incurrir

Articulo 62) Si la sentencia acogiere la accién:
a) Declarari no ser conforme a derecho y, en s_u.(’:as?, anu-
lara total o parcialmente el acto o la disposicién impug.
nados; ‘
b) Si se hubieren deducido las pretensiones a que se Teh_er,e'
el articulo 23, reconocera la situacién juridica mchj.n-
dualizada y adoptard cuantas medidas sean necesarias §
para su pleno restablecimiento y reconocimiento.

e

Luego, en Costa Rica, son perfectamente posibles en sen-

t. pig®
cla#t
jutk

s’

(79) Véase Gonzilez Pérez, op. cit. pigs. 410 y 411, Tomo II; Truiillo ¥ coautlnres, (:II;, :;U
701, 702 y 703, Tomo I, donde se hace ver claramente que “las Pre_(ensm:zics =
(de condena) hay que entenderlas subsumidas hoy en las de conocm?:e?to ed i o
dica individvalizada y adopcidon de medidas adecuadas al restablecimiento de
pag. ?gi cuanto a la jurisprudencia son maltiples lals casos de condz:m.]s‘ de g
hacer que han dictado nuestros tribunales en via ordinaria con la A_dmnmstr:: L
lo mismo que aquellas en que se la condena alpagar una Slllma de d"t';l'.n clznudc T ol
te, por ser ya materialmente imposible el cumplimie‘nto especd{fu.:o de la o G;g:c: e
violada por la Administracién. Ver estas sentencias de Casacion: Nt.' 90 !: L o
minutos del 24 de octubre de 1963, II sem., II T., pigs. 591 a 654; N g ]¢-1 ‘.k :“l[',;
45 minutos del 4 de marzo de 1964, I sem., 1. T., pdg. 208; N¢ 15 d_‘ 16 hs.1 e d o
de 1964, I sem., I. T., phgs. 229 a 242; N¢ 44 de las 15 hs. 15 mlmulos del 30 de ’a%\ﬂl
1964, 1 sem., II T., phgs. 673 a 686; y, N® 30 de las 10 hs. 30 minutos del 19 de
1965, I sem., L.T,, pig. 471.

hacer © 3
bl

Pérez, op. cit. Tomo II, pig. 421; Trujillo ¥ coautores op. cit. pig. 704, y pigs.

¥ 693, Tomo II. Pero la concordancia no es plena y puede leerse una discrepancia en
; Inactividad . . . pigs. 118 a 121, Rev. de Administracién Piblica Ne 37.

_Beneral as obligaciones de soportar u omitir son personalisimas e incoercibles, pero

Imponerse la cesacién coactiva de su violacion. En caso de soportar con o en la propia

(o 1 obligacién es claramente incoercible tanto como su violacién, salvo texto expreso de
Contra,




esos altos funcionarios del Gobierno: “cuando impidan o estorbey, n;(®) sélo restaria al actor la accién resarcitoria por equiva-
las funciones propias del Poder Judicial” (art. 148 ibidem) I n6iico, que podria lograrse —eén mi conéepto— en <
Todo lo cual nos permite decir que aunque el Poder Ejecutivo seq via de ejecucién de sentencia, sin necesidad de nuevo juicio
actualmente el anico que dispone de fuerza publica en Costa Ricy
es el Juez el llamado a proveer lo necesario para su empleo cuandg
se trata de ejecutar y hacer cumplir sus fallos y resoluciones, comg ¥
la verdadera autoridad de la ejecucién. En tal hipotesis la fuerza
pablica sigue a disposicién del Poder Ejecutivo, pero éste se halla
obligado como tal a utilizarla en bien del acatamiento a las resolu.
ciones y sentencias judiciales, aun si se dan contra ella misma. Es
la Administracién la que ejecuta, pero es el Juez quien dispone y
ordena. En consecuencia: en Costa Rica es constitucionalmente po-
sible que haya ejecucién forzosa o coactiva de fallos firmes contra
la Administracién, salvo excepcién a texto expreso de ley, en la A par _
medida en que la fuerza publica sea un instrumento para lograr la -Adlmmstl.'amén, es la creacién de la policia judicial para la
eficacia real de los fallos judiciales, lo que esta obligada a ser por i6n CoaCT'»lva de las sentencias contra ella, lo mismo que el
]a Constitucién y por la competencia constitucional propia del Juez ' o conferimiento de potestades al Juez para sustituirse a la

para ejecutar sus fallos y resoluciones, dictando las érdenes per- racion, aun en lo discrecional, con el fin de hacer posible
ma ejecucién. (82

b-ii) La ejecucién coactiva de lo ordenado en ejecucién de
cia, para hacer efectiva la condena, serd practicamente im-
clm.l:l_do la fuerza publica se halle totalmente en manos de la
tragén, puesto que ésta normalmente no ejercera la coaccion
si misma. Sin policia judicial y sin ejecucién judicial de la
cia firme, el cumplimiento del fallo es un azar librado al ca-
o de la Administracién y el resultado serd normalmente con-
a la justicia, como normalmente lo es ahora. La tnica via
ada para salvar la justicia administrativa de la arbitrariedad

tinentes.

Ello no obstante, el sistema descrito es una forma de plato-
i instituci en realidad la Administracién ejecuta s6lo b : s
nismo institucional, pues en re En cuanto a la ejecucién de sentencias por suma de dinero,

10 fuc Qe ' ma se encuentra detalladamente regulada en los articulos 77
En general, la ejecucién coactiva y sustitutiva de sentencias entes de la L.J.C.

condenatorias contra la Administracién Publica, contentivas de man-

datos de hacer, no hacer o dar (cosa distinta del dinero), encol”

trard a su paso, aun allanada la posibilidad constitucional y Jegal §

de que esa ejecucion se dé, dos obstaculos insalvables, a saber

I:c) La ejecucién de sentencias condenatorias pecuniarias.

groLor, Cf)nte:.:uto ... pig. 146; Federico Cammeo, Corso di Diritto Amministeativo, nota
Giovanni Miele, pag. 708.

-::ncra mude:'rna es hacia la sustitucién por el juez de la inercia administrativa, que
i ;zeul: ;l:t::zh[zo{ total mactividad_ que por denegacion expresa o ticita de una
para que la Administracion haga algo debido. La nueva técnica

¥a rl_ovn:s tfm nueva— consiste en permitir o bien que el juez, constatada la inercia
Adlm.m_st:am_én, avoque el asunto administrativo, lo instruya y después dicte la reso-
daafi‘fniqlstfatx\-a en lugar de la wusual sentencia (sistema que es el suizo, con la
?urqsdnccién de origen’"); o bien que el juez llegue normalmente a senten;ia y, sin

. intervencin que lo impida, condene a la Administracién a un hacer o d;ctal‘.
= e::(lt.o d_cPegatori‘? (expresa o prcsunta.mcntlc)l o imponiéndole cesar en su inactividad.
- mem:iﬁsr:acu’m amPha del t:ma' &‘ie la inactividad administrativa frente a la jurisdic-
» Véase Nieto, La Inactividad de la Ad. Pub., Rev. de Ad. Pub. N¢ 37 espe-

ﬂtF las piginas, referentes a Alemania y Suiza, donde da cuenta de las innovaciones
ucidas en los respectivos sistemas jurisdiccionales para lograr el enjuiciamiento de fondo
O solo del tradicional acto (administrativa) previo, sino también de la inactividad, inetci;

6-1) La ejecucion especifica o cumplimiento forzoso de obli*
gaciones es posible s6lo cuando la prestaci6n debida es reglada ¥
fungible respecto de la de un tercero, y es claramente imposiblé
cuando —como ocurre en la mayor parte de los casos con la Ad
ministracién— se trata de imponer la adopcién de conductas adm”
nistrativas discrecionales o personalisimas (sean actos, comport®
mientos u omisiones), aunque sélo lo sean parcialmente, pues ©
tal caso el Juez queda incapacitado —y con mayor razén un terce tm?;:m;:“:‘:lmsﬂ‘f"ﬂilde la Administracién. Por su parte, la nueva ley de la jurisdiccién

E exp te: Articulo 42: Al Tribunal se puede pedir la

£ . . . 5 idg, . : dis
cualqulera— para realizar coactiva o sustltutwan:nente lo deb i i de' un acto administrativo (accidn de anulacién) o la condena de la Administracién
porque ello equivaldria a una auténtica suplantacién de la Admw nacion de un acto dencgado o no dictado (accién de condena)’’,

. . Y dispone 1 1 i ¢ i
i i icadamente tipico ropio de ° i one lucgo el articulo 113, pircafo final: “si la denegacién o la no emisién
nistracién en lo que es mas dEhca- P y prop ACto. administrativo son ilegales y por ello el actor ha sufrido agravio en sus derec’hlns,

- Wcion




La medida clave para lograr la ejecucién administrativg
la ejecutoria liquida esta arbitrada por el articulo 78 incisos 1 y 9
de la L.J.C. y consiste en paralizar la aprobacién y ejecucién de]
presupuesto de la Administracién condenada, previa comunicacigy,
de la condenatoria por el Juez a la Oficina de Presupuesto y a |,
Contraloria General de la Republica, si en los presupuestos respec.
tivos “no se contempla partida necesaria para el cumplimiento gq
la sentencia o sentencias”.

La ejecucién estd garantizada, ademds, por la obligacion de
la administracién de pagar intereses moratorios por todo el tiempg
que dure la mora (articulo 79), aunque la sentencia nada dispongg
al respecto. Habri responsabilidad, eventualmente penal®?), dg]
servidor culpable por la no ejecucién voluntaria de la sentencia fir.
me, inejecucién que —segan la doctrina francesa, enteramente apli-
cable, pero no aplicada todavia en Costa Rica— constituye una
falta de servicio, capaz de generar responsabilidad a cargo de la
Administracién.

Es bien claro, por otra parte, que la L.J.C. no permite em-
bargo ni apremio contra el patrimonio de la Administracién, aun-
que sea de dominio privado, por el simple hecho de no autorizarlo
expresamente cuando regula el cobro de sentencias liquidas contra
ella. La omisién es tan grave que no puede ser casual y obedece 2
razones de sistema. El silencio de la ley (articulos 77 y siguientes)
es indicativo de que tal medio de ejecucién no cuenta entre los dis-
ponibles contra la Administracién Publica, lo que resulta confirma-
do con la serie de medidas coactivas propias de este tipo de diligen” =
cias (como la comunicacién de la sentencia a la Contraloria y 2 Ja &
Oficina de Presupuesto, con los efectos impedientes arriba dich{l)s;
la drasticidad de las penas contra el funcionario culpable de ine)
cucién, etc.), que serian innecesarias si fuera posible el embargo Y
apremio de bienes contra la Administracién deudora. Es esta om¥”
sién de la ley fundamental de la justicia administrativa en Cos®

ucho que mis los textos que usualmente se invocan al res-
Jo que indica que no hay aqui embargo ni apremio sobre
de la Administracién, sea cual fuere la naturaleza y destino
y que la ejecucion, cuando de sentencias liquidas se trate,
uede quedar librada a la voluntad de aquella, bajo la presion
oz y de las medidas coercitivas indirectas antes dichas.

En varios sistemas se suele otorgar una potestad discre-
‘a la Administracién para ejecutar (o no) el fallo firme, aten-
intereses publicos de presunta mayor altura que la lega-
inistrativa y la santidad de la cosa juzgada, que pre-
pasar por encima de ésta, aunque sea pagando la indem-
 debida al administrado victorioso, quien después se ve
temente frustrado ante la morosidad de la Administracion.
‘posible en Francia, Italia y Espafa®! y sélo en este ul-
tema han sido tasados legalmente los intereses publicos que
legitimar la no ejecucién del fallo. Nuestra ley de lo con-
rechazé tal posibilidad, por encontrarla opuesta a la exis-
de un Estado de Derecho, donde no hay ni debe haber interés
méas altos que los de la legalidad, sobre todo administra-
Jerarquia axiol6gica reconocida incluso por la mayoria de los
franceses, quienes no critican, sin embargo, la inejecucién
onal, abierta y sin motivo tasado vigente en su pais (véase
ubadere, op. y 236).

- Nuestra L.J.C. permite, en cambio, la adecuacién de plazo
pagar un crédito contra la Administraciéon, en el caso de que
0 total en un solo acto pueda trastornar la hacienda de la
ad y alterar su buena marcha (art. 79, 4 ibidem), y auto-
la suspension del fallo cuando la condena recaiga sobre un
que debe expropiarse por la misma o por otra Administra-
Slempre y cuando la interesada prometa iniciar el correspon-

En Francia, el famoso arret Couiteas del Consejo de Estado (consolidado como jurisptudencia
otro llamado ''La Cartonnerie et Imprimerie Saint Charles, Consejo de Estado, 8 de
Hunio de 1938) sento la posibilidad para la fuerza piiblica y sus superiores de no ejecutar una
&ﬂk‘m:ia, contra pago de indemnizacién, sea a titulo de dolo o culpa grave o a titulo de
- fParacion causada por un acto legitimo de la Administracién. Ver. M. Long, P. Weil et
M. Braibant, Les Grands Arrets de la Jurisprudence Administrative, pig., 352. Hemos visto
®8 Italia ¢l funcionamicato del famoso proceso de "ottemperanza’’, juicio de mérito, donde
S€ discute bisicamente la oportunidad de ejecutar o no la sentencia firme, con eventual
lmudo desfavorable para la ejecucion, naturalmente contra pago de la indemnizacibn res-
3. En Espafa el articulo 105 de L. C. permite que el drgano a quien corresponde eje-
» pueda adoptar una de tres medidas: cumplic el fallo, suspenderlo o no ejecutarlo, en
Gltimos dos casos con intervencion del Consejo de Estado y pago de la indemnizacién
Fespondiente.

el Tribunal declarara la obligacién de la autoridad de adoptar el comportamiento solicfll‘_j"'
si la cuestibn esti madura para su decision. Si asi no es, el Tribunal declarardi la obliga€
de la Administracién de decidir con observancia de las directrices que le dé el Tribunal 7
el caso’'. )
(Ver Riv. Trimestrale di Diritto Pubblico, afio 1962, Ne 1, pigs. 143, 144 y 163.)

(§3) Articulo 81.5: A falta de normas mis severas, la inejecucién de la sentencia serd casti?’""’l
con prisién de uno a cinco afios. 6—Los funcionarios culpables no podrin gozar de los b;i
neficios de la libertad provisional, suspension de la pena, libertad condicional o indulto.
podrin desempefiar cargos piblicos durante cinco anos después del cumplimiento d¢
condena’’,

ar

— 82 — e B



diente tramite judicial de expropiacién en los quince dias postg,
riores a la solicitud de suspensién deducida por ella (art. 180,
1bldem;:":meera de tales hipétesis no hay posibil'idad' de que ]
Administracion costarricense se separe d'f‘" la .flgl- ejecucion _de]
fallo, ni por oscuridad del mismo, ni por 1mp.o§1b1hdad fma.nm?‘ra
no traducida en una fundada y oportuna SOI-ICItud de suspsiinsmn
de pago, ni mucho menos por intereses d‘e tipo politico 0’ e un
supuesto orden publico, que, en la filos'oha de la ley, serdn 1‘nfe.
riores y de segundo grado ante la santldac% ('f'ne la’oosa juzgada y
la necesidad de preservar la legalidad administrativa.

En otras palabras, la accién ejecutiva seria posible, a con-
de que no se pidiera ni decretara embargo, ni se incurriera
ocedimiento de apremio en ejecucién de la sentencia contra
ninistraciéon. El cumplimiento de] fallo quedaria librado a
dentro de los limites de su presupuesto. Habria la ventaja,
caso, de los periodos abreviados del juicio ejecutivo
in, asi como del inmediato reconocimiento del derecho que el
) ejecutivo apareja, y se entraria rdpidamente en la fase de
6n, sin via de apremio, que se podria instrumentar, como
alquier otro proceso, a través de providencias jurisdicciona-
erativas pero no coercibles contra la Administracién. La
asi planteada es sugerente, pero vale de poco en la practica.
0 que pareciera quedar apoyada por este desarrollo en
el mismo es favorable a Ia ejecucién coactiva de sentencias
la Administracién, siempre que se trate de obligaciones
de hacer, no hacer, dar (cosa distinta del dinero) o so-
pero presenta desventajas que son obvias.
" En primer término, no hay en C.R. titulo ejecutivo sin
. (art. 426 C.P.C.) y vimos ya que resulta claro de los arts.
. de la L.J.C., que ésta no acepta el embargo ni el apre-
el cobro de sumas de dinero contra la Administracién,
restaria efectividad al proceso ejecutivo v lo reduciria, de
ontra ella, a un juicio abreviado de condena sin ejecucion
, bastante peregino. Se ejecutaria, pero no se cobraria.
L '_-| En segundo término, hay normas que complementan y lle-
jpf  H8de sentido el vacio dejado adrede por los arts. 76 y siguientes
.C. ya antes comentado, vacio que no es otra cosa que una
tiva exclusién por omisién, que seguimos reputando el
o principal y decisivo contra la posibilidad del apremio
10 de la Administracién. Fuera de ese argumento capital,
)8 normas que expresamente prohiben el embargo contra el
que son la ley N 12 de 26 de septiembre de 1918() y
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A) Consideracién especial de los procesos de ejecucion, de des.
haucio e interdictales.

i) Procesos de ejecucién. .
Hay normas que, sin alcance general Para todo el sec'to_r pu -.
blico, prohiben el embargo y remate contra blen’es de la Adxlmmsté:(; -
¢ién, pero no el proceso ejecutivo. Segin Gor-lzale?: Pérez e I}J]l‘DC o
ejecutivo es aquel en que: “No se trata de dls-cutlr un d.erec o otra.
licitud de un interés, sino de procurar su satisfaccién sin o conSy
la voluntad del obligado”; “de aqui que sea fundamt.el?t’al la ex1sten-.
cia de un titulo que permita eludir la fase de cognicion, po'rqu‘ff F:l
sola apariencia dispense de entrar en ella y presente.(:()fm.) 1n’fhbc
tible, al menos de momento, el derecho a la tutela juridica.” (op:
cit. Tomo II, pag. 418).
Gonzélez Pérez concluye en que, dado el articulo 15 dem‘
Ley de Administracién y Contabilidad de.Espaﬁa, cﬁ!e 19},1, qut;ei iEtaI-
hibe a los Tribunales despachar mandamiento de e]ecucm:n y ; nu.'
providencias de embargo contra las rentas y caudales Ipublicot-.-.,a
es posible sostener la posibilidad de procesos de ’este tipo cond-l :
Administracién en Espafia, lo que resulta, ademds y sobre to 10"I‘Ii'
la redaccién del articulo 110 de la L.J.C. de all4, que facu}ta a'nifﬁ'
bunal para dictar, después del fallo y para hz%cerlo. efectlvo,lil y
rente medidas que promueven y activen la ejecucién del fallo,
garantizar por si mismas dicha ejecucion. ' )
Garrido Falla discrepa de esta posicién sin delclrlo, pues o
teramente advierte que “lo que se prohibe claro esta‘, no es qu
dicte sentencia declarativa del derecho del acreedor, sino que se)
pache mandamiento de embargo.” (op. cite. Tomo II, pag. 29)-

Ne 70 del 9 de febrero de 1925, declara la inembargabilidad de bicnes del Estado
'if‘tllu general. Dispone: Articulo Unico: ‘'Salvo las excepciones previstas en los con-
¥ convenios celebrados o que celebre el Gobierno, los bienes del Estado no son sus-
3 de embargo™. Tal ley fue precedida por otra de 26 de setiembre de 1918, que dispo-
€8s articulo 19: "Salvo las excepciones previstas en los contratos o convenios celebrados
Celebre el Gobierno, los, bienes destinados a los servicios publicos del Estado,
iemos locales y de las Juntas de Educacién no son susceptibles de embargo por
~Sedotes particulares”’. Consideramos que la inembargabilidad general que consagran dichas
fespecto del Estado no es extensible a los otros antes piblicos, pues obviamente la
los ¢xcluye al referirse Ginicamente a una muy restringida parte de ellos, que son los
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la N° 70 del 9 de febrero de 1925, cuya esfera subjetiva de aplicg,
cién se restringe al Estado, Municipios y Juntas de Educacién, Ell.
la primera, y al Estado exclusivamente, en la segunda.

En tercer lugar, no parece posible deducir pretensiones eje.
cutivas auténomas en C.R. sin que se pida simultdneamente el ep,
bargo y la ejecucién, que deberdn ser decretados de inmediato pg,
¢l Juez en el auto inicial para ser confirmados en sentencia defj.
nitiva, como se desprende de la relacién entre los arts. 436, 437 y
465 del C.P.C., todo lo cual, por lo dicho, no es posible respectq
de la Administracion.

En sintesis: asi como no es posible la ejecucién coactiva de

sentencias liquidas contra la Administracién, pareciera no serlo,

por evidente analogia, la existencia de procesos auténomos de eje-

cucién o ejecutivos contra ella, desde luego que los mismos han

de referirse siempre al cobro sumas de dinero, desembocar en sen-

tencia necesariamente liquida y consumarse en una via de apremio.

Sélo parece posible, paradéjicamente, la ejecucién coactiva de sen-

tencia firmes que contengan condenatorias a obligaciones fungibles
o0 in natura de hacer, no hacer, soportar o dar (cosa distinta del

dinero).

b.—Desahucios:

No hay norma alguna que los prohiba contra el Estado.

El articulo 16 de la Ley de Inquilinato (N° 680 del 3 de s&
tiembre de 1945) excluye de aplicacién de ésta los arrendamientos
nicipalidades, sin mencionar los de ningu®
para dejar vigente respecto de aquellos el Cér
(ahora 2817

del Estado o de las Mu
otra entidad publica,
digo Civil. Dicha norma deroga los articulos 363 y 364

3 _Pero,_en sintesis, tal norma no se refiere al Estado
mqmlmo, sino como propietario y arrendante, y aqui inte-
su posicién (del Estado) exactamente inversa (como arrenda-

La jurisprudencia ha admitido y acogido acciones de desahu-
ntra el Estado y otras entidades piblicas. (6

- Consideramos improcedente el desahucio contra el Estado
o ello pe.rt-urbe la buena marcha de la Administracién en per-
del servicio puablico o, en general, de la comunidad. El princi-
la continuidad de los servicios publicos es aplicable a toda
ad administrativa continua, atn si no es en directo beneficio
ndividuo, que méas bien puede sufrir limitaciones con la inter-
n ptblica, como ocurre con la actividad de policia. En todo
‘ese principio exige la posesion efectiva de los medios de pres-
del servicio, mientras son indispensables a ese efecto, atn si
de dominio privado de la Administracién, y atn si son de
o privado de un particular o de otro sujeto cualquiera, en-
‘en aquella prestacién por virtud de cualquier pacto con la
. tracion. Resulta incompatible con esa continuidad el lan-
to coactivo del Estado por una cualquiera de las causales

: de desahucio, si al hacerlo es necesario suspender el servi-
0! falta de local inmediatamente disponible.®”) Salvo la po-

‘de expropiacién, el Estado carece en esta hip6tesis de escudo
contra la Justicia, uno precisamente de los pocos casos en
resulta absurdo, por la subordinacién que el lanzamiento y

lucion cle.l Tribunal Superior Civil y de lo Contencioso Administrativo, N¢ 760 de 15
ti!pi':i cr::;utos] del 16 de noviembre de_ 19'_.?1. En esta sentencia se acoge demanda de un
el var.n ed Eska_do. pa.ra' el desa!o;fm_]ento inmediato de un local de aquella, utili-
i ios ecenios por éste para Blb%loteca Piblica del lugar sin pagar nada vy sin
e arrendamiento, por pura tolerancia municipal, Aunque el personero del Estado

282) del Cédlg(..) Sanltarlo, para II!-JPEdl!.' q'lle el Estado (M a8 %26 Iﬂ_ Pﬂ't\.ll'balflon del servicio pablico al que estaba afecto el inmueble, el Tribunal —con
e de Salubndad) pu.eda desalo]ar A 1strat1vamente a - 080 aciertto— .h:.zo ver que éste, como tal, no estaba acondicionado especificamente para
dmin I!é €se servicio, pues se trataba de una casa como cualquier otra, que podia ser sus-

gentes pobres, pretextando inhabitabilidad del local por razo

e dentro del estricto marco que la misma
l-— del bien 2
oso &

Municipios y Juntas de Educacidn, siempr
sefiala, sea el destino actual y efectivo —no solamente decretado o virtua
Puede decirse, por todo ello, que antes de la actual ley de lo contenci

-.'!0“"
1 se®

(\ da a
dominj,
de libros
=

\r'okfntad de la Administracién, por abundar la oferta en el mercado. El bien de
pablico es la universalidad constituida por la Biblioteca como coleccidn completa
» no el edificio en que esti. Lo que es publico y afecto al servicio es la biblioteca
mis: No se hizo el argumento, que me parece capital en asuntos de este tipo, de qu;
iento coactivo del Estado podria ocasionar graves trastornos al servicio piblico,

cio pihblico. v a5 se . ; s

inembargables finicamente: a) Los bienes del Estado sin distincién, salvo la introducid? ﬁ £OBCEVIA 12 (Gucva sede. aun s 1a actual era bien' de deminio’ privado: estanxl.

los textos transcritos; b) Los afectos al servicio pablico de Municipios y Juntas de rid::,mni" ' ::-_Cﬂ;ép dg. 377, No 463: “el servicio pblico responde, por definicién a una ne-
interés general; en consecuencia la satisfaccién del interés general no puede ser

Todos los demis eran embargables, con la natural y necesaria salvedad de los de
han estado siempre sustraidos a la persecucién de acr
acién de la L. J. C. ha venido a cambiar 12!
eneral a favor de *

piiblico, que, como parte de éste, C““f
por su indole misma de tales. La promulg
mente el panorama y ha implicado en su texto una inembargabilidad g

Administracién Pablica, estatal o no.

s

ua, pues .cualquier interrupcidn  arriesga la aparicion en la vida colectiva de los
: mis serios. I.'"‘ jurisprudencia ha dado a este principio el nombre de Principio de
ad del Servicio Piblico, en virtud del cual el servicio no puede tolerar interrup-
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creado, en otras de sus grandes proezas pretorianas, la doc-
de la apropiacién (emprise) y de la via de hecho (voie de
‘En sintesis, hay “emprise” cuando la Administracién se pose-
de un inmueble en forma ilegal o irregular, lo que hace al
judicial (ordinario) adquirir jurisdiccién sobre el asunto y le
mite incluso condenar a I Administracién a la reparacion del
‘aunque sin poder darle ¢rdenes nij hacer cesar el ilegitimo des-
miento. Hay via de hecho, en cambio, cuando la Adminis-
n se posesiona de un bien —mueble o inmueble— o perturba
sion mediante la realizacién de actos manifiestamente insu-

el eventual trastorno causarian a un inte.rés piblico de_ Superigp
Importancia, en el exclusivo beneflc.lo privado del duenf; grre;}.,
dante. Frente a éste, la Administracién conserva su IPOtfeS ad unj.
lateral de decisién y hasta su potestad de ejecucion orz(?sa de
resoluciones, atn si ha contratado un arrendamml:lto comulT Su-
jeto al Derecho Privado, pues el Estado osten.ta .Slempl";‘) ISUb Po-
testades de imperio en la medida en que sean lndlspilfnsa 8 Parg
cumplir sus fines dentro de relaciones especiales, como la que x%":u‘ll‘ da
la Administracién en un contrato frente a Ig COT;‘;I:LI;T ;:-)til
Taado.al contrat-ar 5 es‘oilterm;irzf‘ lzl?lere:;;)c;dz su ejercicip, les de fundamentacién en el ordenamiento juridico. Esto ocu-
fades; que. son lrre:nuxicm 1 es; levantar la suspensién. La dife. s6lo cuando la Administracién actia materialmente sin un
hastfi gpe.haya, malivo i eg; s rgminjstrativo de la Administracign acto administrativo que, como manifestacién imperativa de volun-
Rebia eotre cn?ntrato HERAEOY da jurista (Garcia de Enterria), una tad, regule y legitime su actuacion material subsiguiente, sino tam-
es, como'ha dicho un distinguido J‘»;nsensiblemente de lo privado a cuando el acto se da pero con manifiesta irregularidad. La con-
modulacién del derecho, quE pas la Administracién no conserva cia es que nuevamente aqui, como en el caso de la “emprise”,
9 pblice., Beto. &8 n hecl Opq:;ller Judicial ni a sus 6rdenes de ez ordinario (judicial) adquiere jurisdiccién sobre la materia
iguales- potestades frente a " g dfi.é ue doblegarse. La situacién & pero, a diferencia de lo que ocurriria con Ja “emprise”, con
lanzamiento, ante las.cua.l_es en iqa'e jurisprudencial en Costa es amplias para resolver, como si la Administracién fuera
exige una reforma legislativa o un viraje j eto privado y su actuacién una conducta comun, sin ninguno
Rica. Pprivilegios ni inmunidades que en Francia suelen tener los
administrativos frente al Poder Judicial. El Juez ordinario
' Constatar, entonces, la existencia del entuerto, hacer cesar la
on ilegal creada por la Administracién déndole cualesquiera
S conducentes, sustituirse a ella (si es contumaz) ¥ conde-
pago de dafios y perjuicios. En otras palabras: con la via
10 la Administracién emigra al mundo del stbdito y el Po-
udicial se convierte en autoridad con m4s poderes para hacerla
2 derecho, exactamente como si fuera un ciudadano ¥y no
2 Administracién,

c.—interdictos

No hay ley que prohiba los interdictos contra e-l Esjr.ad(c; oislia-
Administracién, pero si hay jurisprudencia que los estlma. malnjon.
bles contra ella en términos generales y atin la que remite led Ld b
flicto a la via de amparo como si hubiera _ataqu.-e: a la.propw aue- 14
no a la posesién. Por definicién, son acciones 1nte'3rd1c12alels ?ﬁmo
llas que tutelan la posesiéon como un .hefzho o un interés ef] 3
y en, todo caso, no como derecho subjetivo, por lo (}ue en aable,
nada tiene que hacer la propiedad como garantia ?mpalr .
dado que es un verdadero derecho constitucional y quiza e
importante y protegido fuera de la libertad.®®

Muchas situaciones interdictales pueden quedar amparadas
‘Tancia —y en los paises que vivimos hereditariamente su sis-
de Derecho Administrativo— por esta doctrina de la via de
% cuando una propiedad inmueble es atacada, perturbada o
oseida por la Administracién en tales condiciones de irregula-
* € ilegalidad que puede decirse, como el Consejo de Estado

» que la conducta administrativa se presenta sin ninguna
€0 ley o reglamento conocidos. Si bien es cierto que normal-
e ]a €jecucién material de un acto inexistente —aunque to-

- . s lg

Para las perturbaciones y despojos de la. propiedad y dtt 4

libertad, como derechos fundamentales del indiwc-luo ante el Esf 2; 3
y la Ad;ninistracién, la jurisprudencia del Consejo de Estado fr

i ping¥
(88) Articulo 653 C.P.C.: Los interdictos sélo proceden mspcctod dfc .:{:cnesp:‘icr: 3;::10 "
i i de posesién definitiva, _
nera afectan las cuestiones de propledad‘o : ] <y
m:dmilir.in en ellos discusién acerca de cuestiones de propiedad o posesion definitiva
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davia no declarado tal— configura una via de hecho, puede darse
el caso de actos inexistentes, pero ejecutados, que no entren ey
la categoria, como igualmente el de actos anulables pero manifies.
tamente tales que constituyen el evento. En Costa Rica la teorig
de la via de hecho es totalmente desconocida tanto en relacién cop
la libertad como en relacién con la propiedad, y frecuentemente
intercambiada con la via constitucional y excepcional del amparo,
incluso en hipétesis no relacionadas con las garantias constitucio-
nales (como la de los interdictos que protejen la posesién de hecho
y no la posesién de derecho, ni, mucho menos, el derecho de pro-
piedad).® Estimamos, ello no obstante, que la solucién correcta
para la ubicacién y admision de las acciones interdictales
frente o contra la Administracién, debe seguir la linea juris-
prudencial marcada por la doctrina francesa de la via de hecho,
que hoy es acogida (sin su nombre) por la doctrina de otros avan-
zados sistemas.®? En sintesis, cuando la Administracién despoje

Marcel Waline, op. cit. pigs. 439
os de la voie de fait: arresto sin
orden de clausura del o
tramite legal; invasién de
miento legal alguno; re

(89) André de Laubadere, op. cit. Tomo I, pigs. 402 a 406;
a 441, sobre todo este dltimo, quien da miltiples ejempl
orden escrita: destruccién de propaganda en el acto del decomiso;
mercio fuera de feriados; expropiacién con prescidencia total del

una propiedad para plantar tendidos eléctricos sin orden ni procedi

quisicion de vehiculos en iguales condiciones.

aria distincion que

com0

ad de

Giannini por su parte da ejemplos muy convincentes de la neces
debe introducirse entre la situacién interdictal en que la Administracion Piblica actia
sujeto del derecho privado y aquella en que asi no es, porque actia con su capacid
derecho phblico, y dice: “'se acepte la hipétesis de una Administracién propietaria "'iure prit
que alquila para obtener ingresos; si ella iniciara la perturbacion de

vato'’ de un inmueble,
sino como particular que prv®

la posesién del vecino, no actuaria como autoridad publica,
de la posesién o de la tranquilidad a otro particular: la jurisdiccion seria del juez ordi
Esto se aclara mis todavia si la Administracién que actda no tiene poder para construir PO
si misma ninguna obra". (La Giurisdizione Amministrativa, pag. 127).

El caso en que la autoridad actiia como tal es aquel inverso del Ministerio de Obras Pu
do defectu los trimites Jegal®
material (picdra, arena) P-‘f'
legalidad com¥’
F-_ueﬂ[‘
mief

blicas (competente para construir obras), que
para hacerlo se instala en una propiedad con el fin de colectar
las obras, lo cual podria dar lugar a interdicto si no sblo se presentard una i
(por la omisidn parcial del procedimiento de ocupacidn temporal) sino otra grave ¥
(como la omisién total del procedimiento) . En este dltimo caso —omisién total de pmcfd:-
to de parte— se daria una via de hecho, la Administracién perderia su calidad de ente pb!
para el caso concreto y el juez podria amparar al particular con un interdicto. Caso f‘[‘“‘,ilo
y mientras la Administracién se conserve dentro de un margen sustancial, aparente ¥ e i
tivo de legalidad, el interdicto no cabria. En sintesis: el interdicto ante la Administra®
cabe o bien cuando ésta actia sujeta al derecho privado, o bien cuando realiza actos 2
nistrativos que de tales tienen sélo el nombre, por ser inexistentes, absolutamente nulo$
groseramente desvinculados del ordenamiento.

not# :

Giannini, op. cit. pig. 127; Montesano, op. cit. pigs. 140 a 145, especialmente 141, a
a ¢

En contra Zanobini, op. cit. phg. 148, quien sostiene la imposibilidad absoluta de 1
posesoria contra el Estado y la Administracién, por razon del caricter piblico y pnsunt-““‘
legitimo del acto, lo que no parece una buena razén de su tesis.

(90)

- -

narid.

.xén o.la perturbe, habrd que hacer una distincién, entre su
cién bajo el derecho publico y su actuacién bajo el derecho
do: en estf: Gltimo caso cabr4 el interdicto, en el primero sola-
nte si hay via de hecho o situacién equiparable, sea cual sea el
l.n't-% que.e;ie le ’dé. En primer término, cabréd interdicto ante la
trat:l’onz aun.si acta bajo el derecho publico o usando su
cidad piblica, si el acto que origina su actuacién material no
: pox:qucf nunca se dicté o fue revocado o anulado. Pero, en
o terr.-n‘mo, cabrd el interdicto aidn si hubo acto previo d’e la
inistracion, base de la actividad material de ésta, si es inexis-
pues: por regla general el vicio del mismo es noto,rio y flagran-
_cabra el interdicto, ademads, si el acto no puede vincularse en
alguna al ordenamiento, porque carece de toda relacién con
: rma cualquiera, que puede justificarlo. Cuando —como ocu-
; !?Ispaﬁa con el articulo 47 de su Ley de Procedimiento Admi-
vo— la nulidad de pleno derecho esté legalmente definida
calizacion del caso interdictal tendrd ahi su principio pues’
mente hay coincidencia entre ambas figuras, la nulid;d asi
5}( la arbitrariedad administrativa. Pero, en todo caso y
e asi no sea, como no lo es en Costa Rica (donde el tnico
a regulado de nulidades es el civil, mediante la técnica de la
la general) ®"), habr4d hipétesis de nulidad administrativa ab-
Ly en t-:,'llas habra que buscar en primer término la justificacién
nparo interdictal contra la Administracién Puablica. Cuando la
riedad sea plena o completa, la intervencién administrativa
darse a través de actos clara y manifiestamente ilegales, por-
480 opuesto se reinstalard autométicamente la presuncién de
2 .dad, la coercibilidad del acto y la no suspensién de efectos
' Impugnacién (que ya vimos caracterizan la ejecutoriedad ad-

180 Civil. Articulo 835.—Hay nulidad absoluta en los actos o contratos:

1.—Cuando falta al ici |

) oo ? H

— guna de las condiciones esenciales para su formacidn o para su
3. : s -

.a‘-—Cnn.ndo falta algln requisito o formalidad que la ley exige para el valor de
. ctos o contratos, en consideracién a la naturaleza del acto o contrato y no a la

0 estado de la persona que en ellos interviene.

3.—C ;
- uando se ejecutan o celebran por personas absolutamente incapaces.
It —_ i i I
culo 836.—Hay nulidad relativa y accién para rescindir los actos o contratos:

+—Cuand on esenciales para su formacién o afa su exis-
o 3Iguna de las condiciones nciales i6 P

1 : . i .
= imperfecta o irregular, I

 2—~Cuand eniendo
: o falta alguno de los isi f i g

, y requisitos o formalidades que la ley exi i
1“‘“ el exclusivo y particular interés de las partes; ¥ i

3-‘--(:(1. i
ndo se cjecutan o celebran por personas relativamente incapaces.
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ministrativa), notas excluyentes de cont-ramedida como el 1;1terd1ct0,
de tipo esencialmente provisional, con igual funcién catute ar que ?]
régimen de la ejecutoriedad del acto. Entre P.mbos regm;;anes ;;rnv?.
sionales —el de la ejecutoriedad y el i_nterdlctal— }amv :.;:ce' el {)rl-
mero, porque prevalece el interés pablico y, por 1‘1h1, la }‘? }Tmf ;a_ |
cién. Actos inexistentes, absolutamente nulos o vias dn? ec ;; odog
son entidades equiparables normal, pero no negeganan‘)en , Para
efectos de la proteccién posesoria contra la Administracién.

i.3) Consideracién especial de las exclusiones de potestad
sisdiccional por razén del tipo de conducta:

1.—Actos de Gobierno: No es cuestién de hacer aqui una
a del acto de gobierno, Cuyo concepto y problemitica sélo
ente se pueden esbozar, Llémase acto de gobierno el del
r Ejecutivo inmune —por su naturaleza politica, histéricamente
hasta contradictoria— gl contralor de legalidad, no obstante
sometido, como los actos administrativos comunes, a la Cons-
n y a la ley. El acto de gobierno se perfila fundamentalmente
una limitacién o exclusién de la jurisdiccién contenciosa por
de la materia, base de una excepcién de incompetencia por

Las conclusiones anteriores encajan en la concepcion t?adi_
cional del acto administrativo en Costa Rica, necesariamente ejecu-
torio y ejecutable por la fuerza.

Si, como se verd, la ejecutoriedad en ese sefntido entendida
no es una nota necesaria del acto administrativo, sino e\-??ntual va
texto expreso, puede arribarse fécilrm'ante a la conclusién d_e qus
hay actos administrativos no ejecutorios que, en confsecuenm(aj, I‘:
merecen el respeto judicial que impide o ha 1mRed1d0 en Oij a
Rica la accién interdictal contra la Admimstra(-:lon, cuando ertg
actiia —como dicen los fallos citados— en su calidad de autorida
publica.

Si el acto no es ejecutorio el Juez no tien‘e razén a_lguna ])z‘ira
darle fe pablica y denegar la proteccién al particular lesionado ¢ :n
un despojo posterior o por mano de a.c;[uell-ar dado, que, en e;te] q r:o
pecto, la Administracién tiene igual posmlér} que un ciudad: s
comfn: sus actos no ejecutorios no pueden lesionar la posesién q'n-
el ciudadano tenga de sus derechos (reales o pel"st-males_) y la lzce
vasién o perturbacion de la misma que la Administracién re‘a 195
configura una agresién ilegitima que debe poder reReIeF y (511"&-21;31.
una causa suficiente para pedir y obtener proteccién mifer ic

En cuanto a las defensas de la libertad, por la técnica de z
via de hecho, cabe decir que se trata de derechos supremo’s v sag:n'
dos, cuya tutela corresponde naturalmentfe a nues‘tr.a via de 8lt0
paro, disefada y elevada con ese especifico propos:to a un ade
rango de institucién histérica y tipicamente latmo:.ame-r;carlla‘: 4
capital importancia para proteger los derechos constltucu:;jla e.f ;erl'
amparo constitucional debe defender y preservar sus pre oe‘,lal r
te a cualquier otra técnica sustitutiva de origen legal —'«:omc]n-‘a b
de hecho— que pretenda lograr lo mismo o algo paremd-o. r
nica de la via de hecho para proteger y s:alv:ilgua:rdar la IlbertaR,iCﬁ.
lugar del amparo, seria una desgradacién institucional en Costa

te). La excepcién es formal (o, en jerga procesal costarri-
, “dilatoria”), porque atafie a la competencia, uno de los
estos de validez del proceso; de previo y especial pronun-
to (articulos 215 inciso 1 y 117 del C.P.C., y articulos 4
b), 41, 50.1 a) y 60 a) dela L.J.C.) y, consecuentemente, im-
trar al fondo del asunto, que asi escapa a todo contralor
cional, atn frente a las demandas de plena jurisdiccion; y
dria que ser necesariamente asi para quienes opinan (con-
aqui sustentado) que también este tipo de contencioso im-
' Decesariamente la anulacién del acto, pues en tal caso el
no seria posible. El escollo podria evitarse obteniendo e
ndo una decisién negativa de un reclamo de indemnizacié6n,
ar la validez del acto de gobierno causa del dafio. En tal
0 el Juez podria anular el rechazo de la reparacién pedida,
oMo tal, nada tiene que ver con el acto de gobierno.

En Costa Rica, como en Francia, los actos de gobierno no
definibles tedricamente, por tratarse de actos listados, segiin
Méﬂ obediente a criterios dispares, generalmente histo-
¥ dependientes de la evolucién politica de cada pueblo. ©2)

& Hoy por hoy s6lo se admiten —en Francia como en Costa
= dos tipos de actos de gobierno: los de relaciones entre los
H0s Poderes (principalmente Ejecutivo y Legislativo: veto,
OTia a sesiones legislativas extraordinarias, iniciativa del
Uesto, etc.); y los de relaciones internacionales (nombra-

008, Weil o Braibant, op. cit, pigs. 17 y 18.
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e lo Contencioso y el 20.4 de la nuestra) el dltimo puede ser
, invocando exclusivamente la ilegalidad del primero, no
nte que ya el reglamento sea inimpugnable, por haber cadu-
a accién directa en su contra, Creemos que esta regla des-
» el hecho fundamental, puesto de relieve por Garcia de
a,°? de que la nulidad de un reglamento siempre es ab-
la mas grave posible, por el efecto multiplicador que tiene
acién como fuente del ordenamiento. La existencia de un
en las fuentes puede contaminar gran parte del ordena-
¥, por ahi, revestir la maxima gravedad, correspondiente
‘que en Espafa y en e articulo 21.2 de nuestra g,
na la nulidad de pleno derecho. Si esto es cierto, la
a jurisprudencial espanola antes apuntada —negativa de
idad de anular e] reglamento en sy impugnacién in-
representa no sélo un desconocimiento de la importancia
0, $ino una excepcién a la regla general que sienta en Costa
el articulo 21.2 de nuestra L.J.C., cuando dispone que los
los de pleno derecho —sin definir en qué consiste ese tipo
d, tasada en Espaiia por el articulo 47 de su Ley de Pro-
nto Administrativo citada— serdn impugnables en cualquier

miento de embajadores, firma de tratados y convenios, C(;e:;aleo,
ria del Estado de defensa, etc.). En ambos casos (en s :abi]i‘;ca
diferencia de Francia) el Estado queda sujeto a resp : ad
zor el dafio que cause el acto, aunque no se lo pue;ia zml:l a;tr1 aitn}u
i inci L.J.C., que excluye 'Tig

‘al (ver articulo 4 inciso b) de la :  qu ] .
::j lfa 'j'flrisdiccién, pero agrega: “sin pepaso de las gldefmmz:a.
ciones que fueren procedentes’”). El Consejo de Estado c;anf&
ha optado por la linea de decisién opuesta, exri';uyen. [?‘hda (;1(30
i i izaci6 posibi e

i del contencioso de indemnizacién y I .

deeg: blllilingn lo sustantivo, pueda generar responsabilidades a cargg
g:l Ecltad’o Consideramos tal tesis atrasada y superada por Ia

Ly
época, como conservadora y autoritaria.

2.—Reglamentos b7
i.—La posible inmunidad del reglamento a la impugnacién indirecta.

El reglamento es impugnable en lz?. via contenciosa ft‘s‘n 20;‘::1
Rica, segin el parrafo I (impugnaci(?n d.lrecta) y el‘ pélrrazg ;i
directa, a través de los actos de aphcamén)' del artlculo lam:-r‘]tﬂ
Es posible, entonces, impugnar en Co:%ta Rica tanto e regd : v i d; :
{ mi btener su anulacién, cuanto sus actos de ap para obtener su anula}cx?n,'aunque no para fines 1.:1e repara-
et i definido por nuestros tribunales monial. Aquella tesis jurisprudencial espariola significaria
cacién, con resultado todavia nom a la existencia o persistencia 1€z 1o podria admitir la pretensién de anulacién del regla-
17 et hfpétesm, i lpu:to en el mismo fundado. En Es- €N su impugnacién indirecta y que, en consecuencia, el
ey e matriz de la nuestra, parecie- to estaria fuera de control jurisdiccional en esa circunstan-
pana, cuya l.ey de lo con?encmSot:ﬂﬁlﬁmo respecto, una jurispru A un problema que ya no seria —Como parece— de legi-
. :s:lr posg::jeio;o::s:;o;ﬂ;;’wn y otra de esta tltima ind_ol'e m, sino de competencia por la materia: en la impugnacién
il:(;lr?ca, c(;)lfe estimamos correcta.””) La primera P ?gg“;:
la posibilidad de que el reglamento sobrewva.}a 1In1pllgtn:‘:]e aplid
directa, que conduciria tinicamente a la am.llaclon. de’ a o
cacién. La razén que justificaria esta tesis radlcania e e o1
independencia de las dos impugmmone’s, la del Eeg fmle:.e ool
del acto, al punto de que (segiun el articulo 39.4 de la Ley

nto en via de impugnacién directa como indirecta, sino por
VO por razones de economia procesal. Si —como lo dis-
articulo 20.4 de la L.J.C.— la impugnacién de un acto de
On puede basarse y desembocar en la declaracién de ilega-
Nulidad de pleno derecho del Reglamento, como causa ex-
de la nulacin del acto, es evidente que, en esa misma

e
R A Fx P 'nr'-i"'n'
El t del Consejo de Estado francés Societe Indochinoise d E}l:ftrmtchsen(;iﬂll:ml t_\i-{.;]l-‘l,
2ad ini 1 tos de gobierno. P
51 de la Administracién por sus ac no - -
bilidad d:lr F;:si:::;ir: };“: regla y por la responsabilidad de la .-\drn:sr:stmcnon, ::;i-c;{l« (vl
ece esta ! = Adm e
r:I jurisdiccién contenciosa sobre las p de in _’:m al :hi e
T ;'Ilo y otros, op. cit. Tomo I, pig. 668, asi como obra de Vivancos, )
rajr » . .

(93)

A de Entereig, op. cit. pigs. 12 a 18, ¥ Recurso Contencioso Directo contra Disposiciones
Atarias, especialmente Pigs. 260 a 262, que es apéndice final de la misma obra ante-

¥ la Luch, contra las Inmunidades del Poder, Rev. de Administracién Piblica Ne 38,
Rt 10s 200,

(94) WVéase Trujillo y otros, op, cit. Tomo I, pigs. 632 y 633. F

: Contro
(95) Eduardo Garcia de Enterria, Legislacién Delegada, Potestad Reglamentaria y C

dicial, pigs. 23 a 28.
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w,?®) normalmente entidades gremiales, profesionales o corpora-
(de tipo econémico), que no cubren —ni mucho menos— la
dad de los intereses existentes en el ordenamiento y pasibles

circunstancia, el reglamento deberia poder ser anu(l];fio, ;:r Que
o ; e ol
izari s sobre lo mismo (que po
onomizaria nuevos juicio lisme
Zfero(;isimos tantos como actos de aplicacién). Pero es que, ade.
y

; A intrinseca contradiccion en la solucién opuests de agravio por la vigencia del reglamento. Garcia de Enterria

mas, hab::la una in bre la imposibilidad de anular un re. ta que en Espafia no est4n colegiados ni asociados, por ejem-

que tendria que monfs;rse S?‘rme or caducidad de la accién ge lo: los funcionarios publicos. En C.R. podemos mencionar otros

glamento ya Cf’nse“tl " yd : ;I;tro lado, se estd reconociendg asos igualmente graves: nq hay asociaciones a escala nacional

imPugn{i‘-'lén dlre:cta,- c;a;lct: f:o la del acto de aplicacién) puede : la proteccién de los intereses morales y sanitarios que juegan

g:e su lmp:gzsaam?i;:z:del reglamento. Esto no puede significay on la conservacion ¥ purificacién del ambiente, lo que permite
rse pese

ultado congruente con la aseverada nulifiad de u-ccié.n frecuente de reglamentos administrativos empiricos,
otra cosa que un res to ilegal: el mismo siempre es impug. aplicacién ocasiona serios trastornos sénicos y dislocacién de
Akt dek gt i eafse -su validez, ni ratificarse por luvias o del correcto desarrollo urbano desde dngulos no econémi-
nable, BRER o puede dszlm‘udadano siendo como es su nulidad como el estético o poblacional, sin que haya nadie capaz para
PR S A S sible ’de reclamacioén no sujeta a ciarlo e impugnarlo eficazmente; y hasta su desaparicién, los
de pleno derecho la mas grave posible, dores ambulantes nunca tuvieron organismo colegiado re-
S bre la posibilidad de anular entativo y quedaron indefensos como grupo ante toda clase de
El articulo 21.2 de 1? L'J'?' » reaci 6n directa, sino en la mentaciones adversas. Pero la principal objecién contra la
= R E e Imp(;l gnl no derecho que encaja : ceion de la legitimacion para impugnar directamente el regla-
indirecta, por tratarse. de gc.t’o i » tomo bien se apunta en Espaiia, radica en la posibilidad
perfectamente en su disposicién. y  Nosio db @ haya organismos colectivos que sustenten el interés corres-
Si se optara por la tesis opuesta se crearia unhin“t:gi]::j%' fite por la indole de su actividad, conectada con Ia materia
inmunidad jurisdiccional parcial del reglamento, totalmen

' ok Sasa, L g amento, pero que carezean .del interés smologlco actual para
tificado y contrario al sagrado interés en la p AT, por razones de oportunidad de su exclusivo y a menudo
del ordenamiento.

11080 resorte, con lo que la impunidad del reglamento resulta
SHa que en la opuesta hipétesis antes examinada, no por
Stencia del sujeto legitimado sino por ausencia de interés en

_ . o et do 108
5 S ingida para la impugnacién directa
ii.—La legitimacién restringida p Ara la impugnacién.

lamentos. p £ ] S g :
reg En sintesis: la restriccién a entidades colectivas de indole

Vimos ya que la impugnacién del reglamento es posible € €a o gremial en punto a legitimacién para la iImpugnacion

. A e

Costa Rica, tanto directa como indirectamente. Pero mleni-;ras 3119

esta impugnacién (indirecta) estd a dlsposwlop de mal?}ne;i-gctﬂ

sufra un acto de aplicacién del reglamento, la impugnacién di y G

A di i dos tipOS de SujetOS: el ciudadano cor ¥ defensa de intereses de caricter general o corporativo, cuando el juicio tuviere por

esta disponible sélo para to, sin un actl 8 2 impugnacién directa de disposiciones de caricter general de Ia Administracion e
que sufre inmediatamente el efecto del reglamento,

. - i 3 inciso siguiente
enlar!ado de la Ad[[lll'llstl‘a(?].tjn 9 la- F tamente, salvo I revis
? p to en e

' Articyl, 10. 1-b): Podrin demandar la declaracién de ilegalidad y, en su caso, la anulacidn
actos y las disposiciones de Ia Administracién  Pablica: a) ...: b) Las Entidades,

Articulo 10.2: "No obstante, las disposiciones de cardcter general que hubieren de ser
lidas por los administrados directamente sin  necesidad de un previo acto de requeri-
2 ® O sujecion individual, podrin ser impugnadas por las personas indicadas en el inciso
4 del Pérrafo anterior™, el cual (inciso a) ) dice asi: “a) los que tuvieren interés legi-

ina $in? " ¥ directo en ella)”,
i i i na doctrina s
La anterior conclusibn es consecuencia necesaria en Costa Rica no de u o>
a

et
. s ity ndam¢
rma, ¢l articulo 21.2 de la L.J.C. Discutible Gnicamente puede ser su fund D
na norma, .2 : |
" :ca l2 nulidad de pleno derecho del reglamento ilegal, que, ior otra parte
p F itadas,
plenamente demaostrada por Garcia de Enterria en sus obras citada

($7) Articulo 14: “'Los Colegios Profesionales, Sindicatos, Cimaras, Cooperativas, Asociaciones
entidades constituidas legalmente para wvelar por intereses profesionales o econémicos

ados, estardn legitimados como parte, en defensa de estos intereses o derechos™’,
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-eficaces para alterar la situacién juridica de otros sujetos,
idad de su consentimiento; y si el resultado juridico no es
diato (porque faltan requisitos de eficacia), es siempre unila-
sin la voluntad concurrente del destinatario, para cuando la
a se dé, después de llenados aquellos requisitos.

La ejecutoriedad del acto es totalmente otra cosa. Es el ré-
juridico de ejecucién de sus efectos, que, de consiguiente,
propia de aquellos que la requieren, porque exigen un re-
real e histérico, que sale del mundo del derecho y de la
inistracién. La ejecucion del acto es la conformacién
realidad social externa a la Administracién para su adaptacion
0s del mismo. Ese régimen consiste, a su vez, en una serie
ciones objetivos y subjetivas, cuya actuacién real sirve de
para que el derecho subjetivo producido por el acto alcance
y depare plena satisfaccién a su titular, Puede haber actos
rativos mis o menos ejecutorios, segiin sea el régimen posi-
e ejercicio de los derechos que producen. La potestad de
6n forzosa del acto (o de sus efectos) es una entre las situa-
subjetivas de privilegio que constituye su régimen de eje-
ero ni agota ese régimen ni es propio solamente del mismo,
que hay ejercicio coactivo de derechos subjetivos de la Ad-
tracién que nada tienen que ver con el acto administrativo,
que emanan directamente de la ley o son consecuencias de
HCipio, no necesariamente queridas por el autor del acto admi-
0.9855) El desalojo coactivo de un individuo que ocupa
mente la via publica, no es ejecucién de un acto sino ejer-
un derecho demanial de principio ,regulado o no por ley, en
‘de la Administracién como titular y propietaria de ese bien.
0 apunta Sandulli, la clausura coactiva de un negocio cuya
no existe o ha sido cancelada no deriva de una orden admi-
va, sino de la ley, cuya légica o letra la impone. En conse-
la coaccién administrativa es fenémeno propio del régimen
eCucion del acto administrativo (con las limitaciones que ve-
S), pero lo es también del ejercicio de los derechos subjetivos
' inistracién independientes del acto.

directa de reglamentos crea en favor d.e éjsstc?s f’l privilegio. inadm;,
sible de su inmunidad frecuente a la ]uns-dlccu:'_an contenciosa, p,
ausencia de sujeto legitimado o de interés s;coléglco-ratal para athla‘r
en el que lo estd. La apertura de nutestra ley hacia una}E pc;glbl_
lidad indiscriminada de impugnacién d1re.cta del 'rfeglacrinen ) ;esde
el punto de vista de la naturaleza del sp]eto legl.txma 0, en formg |
tal que quede a disposicién de cualc.lmef agraviado siempre que
haya la inminencia, y no ya s6lo la aphce}cxén pasada o en (:urts?, dt?l
reglamento, parece una reforma necesaria y urgente en nut?s %0 Té-
gimen de justicia administrativa, Lo contrario t»er‘mmarab.r,onsa-
grando la inmunidad jurisdiccional del reglamento atn a sa 1e_ndas
de su ilegalidad, con toda la cascada o cadena d'e -aplcilcacmneg
ilegales de alcance singular que ello coglleva, y convirtien: o a(iuel'
por ello, en un verdadero acto de gobierno, ilegal pero vigente y
ejecutable por ausencia de legitimacién actual para la énpufia-
cién directa, con grave contradiccién del art. 49 de la OI'lSt.l u-
cién y 1? de la L.J.C., y del espiritu de ambas normas ¥ respcilc mi |
cuerpos juridicos, que claramente buscan 1'a-tutelfa. més amp ;a}i)'ﬁ |
sible del ciudadano y de la legalidad administrativa, con exclusion.
de exenciones jurisdiccionales.

1.—Privilegios compatibles con la jurisdiccién:

a) Antes del juicio:

1.—Consideracién de la ejecutoriedad y de la e]@qén cg;;
tiva. Entramos a considerar los privilegios de la z'&dfmmsi;]racon-_
antes del proceso, en ejercicio de sus derechos subjetivos.
viene hacer varias distinciones previas. -

a) Distincién entre acto ejecutorio y ejecutoriedad, 819?;_
cién forzosa y autotutela. La terminologia es bastante con-fusa; :
cluso en autores de primer rango, cua.mdo se trata de d.es.1gnaCiém
privilegios conexos con la potestad de imperio de‘ la Ad-mm151:1‘%10t
que le permiten dictar actos unilateralmente obligatorios para

jetos. .

i Conviene distinguir, en primer término, esa POt?SPadG:;F
damental de cualquier otra nacida después de 8}1.838:1'01010,“L)r ;
la base del acto administrativo derivado. El' privilegio de lco
lable” o de la decisién ejecutoria, como quiera .llaméfselo,diat"
siste en la potestad de dictar actos administrativos, inme

Relacionado con los conceptos de ejecutoriedad y ejecucién
A, se halla el de autotutela. La autotutela puede concep-
* €N varias formas, pero hay una tendencia generalizada a en-

Sandulli, Note sul potere . ., pigs. B21-822,

Llop — 99 —



tenderla como posibilidad para la Administracién de ejercer coagq.
tivamente sus derechos subjetivos frente al ciudadano, 0 comg
la potestad para dictar actos de control sobre la legalidad o 1,
oportunidad de su propia conducta.®”

Creemos en el concepto mads amplio propuesto por Benve.
nutti, tanto en sus Appunti como en la voz correspondiente de 1
Enciclopedia del Diritto. “Autotutela”, dice Benvenutti, es “aquelly
parte de la actividad administrativa, con la cual la Administracign
Piblica provee a resolver sus conflictos, actuales o potenciales, con
otros sujetos, sea con motivo de sus actos, sea con motivo de sus
relaciones juridicas” (op. cit. voz correspondiente, pag. 539). Podria
definirse todavia mas claramente como la potestad de la Adminis-
{racién para resolver por acto propio sobre la legalidad y oportuni-
dad de su conducta, o sobre la legalidad de la ajena en las re-
laciones de la Administracién con otro sujeto, y, eventualmente,
para ejecutar materialmente su decisién, todo con el fin de
gestionar mejor los cometidos puablicos que le han sido en-
comendados. De este modo, la autotutela se divide pr-
mero en dos grandes porciones, la que se da a través de
actos juridicos (verdaderas declaraciones de voluntad) y la que
se da a través de actividades materiales (para conformar el mundo
real). La autotutela por decisiones se sub-divide, a su vez, en la
autotutela sobre los actos de la Administracién, para garantizal
su legalidad en beneficio de los cometidos puablicos; ¥ autotutela
sobre las relaciones de la Administracién con terceros, para 2s€
gurar la utilidad o el bien que el tercero debe a la Administra:

cién.

(99) Giannini, Diritto Amministrativo, Tomo I, pig. 590: “‘Autotutela es el nombre de la _I"";
testad conferida a la autoridad administrativa, para que ésta tenga la posibilidad de ﬂ'-’-l‘l:_
unilateralmente, y si es necesatio coactivamente, las situaciones de ventaja que con l2 P i
videncia nacen a favor de la Administracién. Mientras el particular para realizar las 5‘I“”
ciones juridicas favorables, en defecto de la colaboracién de la contraparte, tiene nec i
de acudir al Juez, la autoridad administrativa no tiene necesidad”™. Aldo Sandulli, Not¢ ~

Potere Amministrativo di Coazione, Riv. Trim. Dir. Pubb. afio 1964, pigs. 819 ¥ 820:

posibilidad para la Administracién Phblica de ejercitar concretamente la coercién frente

administrados, con el fin de conseguir —sea mediante la efectiva constriccién de é.‘»t“:'s_i

comportamiento debido, sea mediante la realizacién por otra via, a su costa, de los t‘-:ﬁ

pricticos que deberfan haber sido conseguidos a través de aquel comportamiento— los ‘q“‘

a que se dirigen los deberes de derecho de los administrados, es cxpresion de lo

comémente se suele llamar con el nombre de autotutela administrativa. De

manifestaciones los poderes de la Administracitn Piblica de convalidar, modificar,
oficio o por recursos) los actos administrativos invilidos o inoportunos, asi como ©

f::ld!

1 P95

ministrados responsables por ilicitos administrativos, el poder de adoptar providencias
telares, como suspensiones, secuestros, etc.”.
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de infligir (caso por caso, en uso de la supremacia general o especial) sanciones 2 '-c k.

~ Ejemplo de la autotutela por decisiones es la existencia de
los controles ex oficio, facultativos y obligatorios, lo mismo
la de los qt'xe se implementan a través de recursos: autoriza-
-ap?o.bacmnes, anulaciones, convalidaciones, saneamientos,
decli:»lél’l de alzadas y revocatorias y todo lo que suele lla-
autoimpugnacién o autoconfirmacién de la conducta admi-
tiva por la Administracién; y entran igualmente en la auto-
por decisiones las providencias para obtener el cumplimiento
obligaciones a favor de la Administracién, como las sancio-
7 Jos actos administrativos que tienen por objeto hacer cum-
‘administrado lo que debe a la Administracién o, a la inversa,

jocar la muerte de las relaciones con él, para evitar futures in-
imientos.

La autotutela por actividad es la ejecucién material y coac-
2 lm? derechos de la Administracién ante el particular, si ello
rio y en la medida en que lo sea.

La ejecucién forzosa del acto administrativo entronca direc-
te con la autotutela por decisiones, pues no es otra cosa que
dio de ejercicio de los derechos subjetivos de la Administracién
'de.sus relaciones con terceros, que bien pueden nacer de un
:u: nistrativo anterior. Como ya ha quedado ampliamente
los privilegios de la Administracién —y uno fundamental es
‘i:utelta, género al que pertenece la ejecucion forzosa del acto
strativo— son armas para garantizar y facilitar el pleno
10 de los derechos subjetivos de ella, que siempre se dan
relaciones bilaterales con terceros.

Sin perjuicio de examinar brevemente y por aparte el régi-
. la coaccion administrativa, cabe apuntar que la autotutela
magno privilegio que permite a la Administracién, como tanto
dicho y por mucho que se haya negado, el hacerse justicia por

§ Propia, pues la Administracién puede imponer el cumpli-

L

Ooacti.vo de las obligaciones ajenas en su provecho, sin acu-
uez, siempre que se den las condiciones necesarias al efecto.
En virtud de todo lo cual cabe reafirmar, a modo de colofén,

autotutela es el género y la ejecucién forzosa del acto admi-
0 (o de sus derechos) es la especie.(® bis)

Pary i i
- una brillante y hermosa sintesis sobre el tema de la Autotutela véase la voz co
die 3 5 e ) ; i
% wme de la Enciclopedia del Diritto, de Benvenutti, mencionada en el texto, de la
= t0ma ¢l esquema de clasificacién enunciado.
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b) Del régimen del acto administrativo (o ejecutorieday
del acto).

Las consecuencias y notas del acto unilateral e imperatiy,
(decisién ejecutoria) fueron ya enunciadas brevement.e. Procedq
examinar cudl es su raiz y funcién en nuestro ordenamiento pueg
como se dijo, no siempre se dan todas juntas y ell'o fle'pende de
cada ordenamiento positivo, sin que exista ningn prinCipio generg]
que garantice la presencia de todas en cualquier acto adoptado o
como consecuencia del mismo.

Examinemos una por una tales notas y consecuencias.

b-1) El acto ejecutorio merece fe ptblica. La afirmacién
es verdad y tiene base en el art. 735 del Cédigo Civil, que da al
documento publico valor de plena prueba, mientras no sea arguido
de falso, de los hechos que el funcionario afirma en él haber rea-
lizado o haber presenciado en el ejercicio de sus funciones.

Sin embargo, debe tomarse en cuenta una diferencia funda-
mental respecto del Notario: que éste tiene por funcién dar fe de
un acto, en tanto que el servidor ptblico que lo dicta y documenta
tiene distinta competencia con otro fin, no la de dar fe publica, salvo
que el hacerlo sea la suya, en cuyo caso su situacion es igual a la ‘de
un Notario. Més claro: mientras el Notario tiene por oficio c} daf
fe actos juridicos de terceros a su respecto, el servidor pﬁDllFO
tiene otras funciones que le sefiala la regla de su competencia:

A : : : v}
De consiguiente, mientras el Notario se expide como tal y pal? &

dar valor de plena prueba al documento que extiende, el servidor
piblico actéa con otro fin y come autor del acto en ca}idad‘ de
parte, no como tercero encargado de funcién documental. EStlg
significa que mientras el Notario es creible —y para eso se titd -
como tal— en cuanto a todo lo que dice haber pasado en su P_Te
sencia o hecho él mismo, el servidor publico no lo es y lo 1_1131'30
que su palabra puede probar fue que la dijo, no la existenftla ;
los hechos que narra. Luego, el acto administrativo escrito ‘;
plena prueba de su autenticidad en cuanto a fecha, firma.s, Otgos
gamiento, pero no de su contenido, ni de los hechos afirma 1
en su texto por los funcionarios, incluso si son relatados COT::i'
de su directa visi6n, salvo —repetimos— que la funcién del‘ S.erl

dor sea precisamente dar fe, de actos pablicos (como el ofici?

etario de actas de una Junta Directiva, cuya escritura si hace
prueba del contenido del acto y de su verdad).(1%®

b-2) El acto ejecutorio exige obediencia. Es lo légico y
fuerza de obligar se confunde con el privilegio de “prealable”
o decision ejecutoria, por lo que resulta fuera de tema. La ca-
ad de obligar del acto est4d positivamente consagrada por el
o 11 de nuestra Constitucién Politica, que —a contrario
— implica la fuerza de obligar de los actos que funcionarios
icen dentro de las potestades y competencias de su cargo, sin
acién de otras funciones.

b-3) El retiro del acto requiere justificacién, por razones de
walidad o de oportunidad. Los articulos 10 y 35 de la L.J.C. su-
la estabilidad de los derechos nacidos del acto administra-
, al consagrar el contencioso de lesividad. Pero, en todo caso,
ce como cierto y fundado en la regla institucional y principio
al del Derecho Administrativo de que toda potestad publica
erce para un fin legal, lo que exige la presencia de un motivo
L retirarlo una vez dictado, que asi lo justifique en relacién con
B La consagracion de la desviacién de poder como vicio del
), en el articulo 49 de nuestra Constitucién y 1 de la L.J.C., es
0 de corroboracién de lo dicho.

b-4) El acto ejecutorio deviene firme e inimpugnable, por
icidad de los recursos administrativos procedentes.(19) Es
0 y verdad, segin relacién combinada de los articulos 21.1 y 2
los articulos 41.1 b) y ¢), 50.1 a) y 60 ¢) y e) de la L.J.C.
0 no significa que el acto se convalide, si era invélido, por la
a. La invalidez no podrd hacerse valer por via de accién,
si por via de excepcién (opuesta por el accionado en otro jui-
€N que se invoque en su contra, por el actor, el acto invalido y
8); o por el Juez al desaplicar el acto administrativo ilegal
virtud de la potestad —deber que le confiere el articulo 8 in-
2 de la Ley Orgénica del Poder Judicial); y naturalmente

S0 Ver 1as agudas observaciones de Agustin Gordillo, El Acto Administrativo, pigs. 170 a
178, especialmente 172 a 175, con las cuales coincidimos ampliamente,

Eugenio Cannada Bartoli, L'Inoppugnabilita dei Provvedimmenti Admministrativi, Riv, Trim.
Dir. Pubb., afio 1962, pigs. 25, 26, 30, 31, 33 y 34.
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acto invalido, aunque firme. Todavia més: el ciudadano ofendidy ). La polémica sobre los |y s e iy
en sus derechos, podrd reclamar y obtener la indemnizacién de. hace medio siglo y no ha te ri]n}& gs diritti affievoliti” em.-
bida, pese a la firmeza del acto,%?) por los dafios y perjuicios que dos sobre su concepto. Giannin;na ;’_ todavia, ni hay siquiera
haya creado su existencia y ejecucion. carla mayormente, fuera de ens :;a ;H;Ltar:Izd:;;sstt;rversmndsm

1ca, y dis-

b-5) La resistencia pasiva (desobediencia) y la activa (vio-

lencia negativa) al cumplimiento del acto, originan un delito (de dad de i i PN
* - - . ! - que Sl - .’ p
desobediencia e irrespeto a la autoridad, respectivamente). suceddneo ,tienlea z;iﬁne?rigfggtiofu;dadat 1—‘11 91 o
Es verdad y tiene base en los articulos 302 y 303 del Cédigo ] tipico de toda anulacién hara reviv?r rgf ld::fiol? : 1(:9 a?te-
: ' . cho subjeti
E 0. I;;a doctrina no tiene otro objeto aparente —Creemos Jsea;:z
‘ " criterio— que el de i :
b-6) EI acto ejecutorio degrada los derechos subjetivos a risdiccion administrativa it;?;(;uifce;mllasoli?g:jnsa pm'p:ia e
u existencia, pues

intereses legitimos. Es esta una teoria netamente italiana, vincula-
da a la fina y trabajosa elaboracién que alld se ha cumplido de la
nocién y la problematica del interés legitimo, que, con el derecho
subjetivo (como se advirti6), es el criterio de distincién entre las
dos jurisdicciones —la ordinaria judicial, sobre derechos subjeti-
vos, v la especial administrativa, sobre intereses legitimos— en
que se reparte en Italia la justicia administrativa.

La teoria del llamado “affievolimento dei diritti” fue ideada
por Oreste Rannelletti, el ilustre profesor de Milano, y después hizo
fortuna para explicar la situacién y peripecias del derecho subjetivo
frente a la potestad discrecional opuesta, que puede suprimirlo o
comprimirlo. (Véase la respectiva voz: “Affievolimento” en Enci-
clopedia del Diritto, con una lacida visién histérica de Eugenio
Cannada). Posteriormente la tom¢é Giannini, quien la desarrollé con
su habitual refinamiento y la hizo aceptable para la jurisprudencia
italiana. Se trata de una elaboracién cumplida al hilo de la juris- : : .
diccién contenciosa en Italia y su historia es mds la sistematiza- m?;?aso}ies?g;do altd\{ersarlos ipnaces ¥ e{e(.:tivos y Ca-
cién de experiencias y ensayos para aclarar y justificar la distincion Yhumanista donde 1 l'be, a la Inversa, que en un régimen liberal
de las dos jurisdicciones ya dichas que un enfoque sistematico © - 4 a libertad es la regla y la inter
dogmatico vdlido por si mismo. La teoria consiste en decir que el
acto administrativo —incluso el que es ilegal e invalido, per©
existente— estd revestido —en la medida en que se lo concedd
un ordenamiento positivo concreto— de una autoridad pro”
pia, que le permite destruir cualquier derecho subjetivo que top®
en su nacimiento, degraddndolo a mero interés legitimo, valeder?

_mlarlo_ oblifgado es que ahi donde haya acto administrati

ue sea invalido, sélo podra haber intereses legitimos d;idﬂ ‘:;)E:
?derfechos, aun si preexistentes al acto, habran de;apareccl!do
P AL e:;te ante la autoridad in'lp_erativa de éste. Asi, sélo si el
g0 existe o -padece tan graves vicios que es absolutamente nulo
_e}emplq: si carece de una potestad de base, a la inversa de
e ocl:lumna si fuese %nvélido pero en todo caso producto del
C10 egltm}o .de la misma) puede peénsarse en la supervivencia
’ 2] h(.) st.ﬂ:f]etlvo .opu.esto y en la vineulacién al caso de Ia ju-
Iccién ]l.ldlcgl ordinaria.(1%9) Giannini mismo reconoce la incer-
bre bizantina de este criterio, da ejemplos convincentes que
rtGan y termina por sostener que por “mancanza di potere”
ente:rfderse no la falta de competencia ni de potestad, sino la
ibucién del fin, cometido o intereses conexos con la potestad.

€xcepcién, toda aquella qu dé si i Boiriemse
N quella que se dé sin eslv,trzcto apego a la ley
i icaz p 1'.a suprimir el derecho subjetivo, pues caso opues-
Principio .de libertad se invertiria y el individuo no podria ser
ender sino aquello que la Administracién le permitiera, en
da ¥ oportunidad en que asi lo hiciera. En consecuencia, ,y el
“Bto viene sustentado en una minuciosa y brillante investiga-

.

B 40nini, T2 Giustizia . . .| pigs. 95 y 96,
(102) Roger-Gerard Schwartzenberg, L'autorité de chose decidée, pdgs. 285, 291, 301, 319, Gianninj op. cit. phg. 96 ;



cién histérica, la distincién entre ambas juﬁfsdi:ccionm no puede hy
cerse —ni se hizo inicialmente— sobre la distincién entre los casog
de falta de potestad y de ejercicio ilegitimo de la ?ot:eetad (existey,
te), sino entre ejercicio de ella ante derechos fiub!e.twos-— Y enton,
ces habréa jurisdiccién judicial ordinaria— y ejercicio ante interegeg
legitimos, estrictamente tales, que seran ﬁmcamente_ los que la dog.
trina italiana conoce como ocasionalmente pro’a.agldos, E::orque_ ..
dan ante potestades discrecionales de tipo concesional o “autoriza.
torio”, o ante cualquier otro tipo de potestades, pero en favor dq
terceros en competencia con el “interesado”. (1% ]
Creemos exactamente aplicable a Costa Rica I-a dc.)ctrma de
Cannada, no como criterio de clasificacién o de Ic?cahzamén de log
intereses legitimos, sino como analisis de la autoridad del acto ad-
ministrativo ante los derechos subjetivos opuestos: La regla que en
Costa Rica es sostenible es la de que un act? ilegal no degrada
derechos opuestos, en razén de su misma ilegalidad, que excluye la
eficacia suficiente para operar tal efecto, razén por la cua} los dere-
chos se mantienen como tales, pero con ejercicio suspendido o con-
dicionado, hasta que sobrevenga la anulfacién d?l ac-to, recpb‘ren
su plena vitalidad y sea posible su ejercicio. En sintesis, la vu‘egady
sabia teoria de los “diritti affievoliti”, pero sin .la -cotnsgcuencm e
su clasificacién (para efectos de identificar la jurisdiccion com};:;_:
tente) como intereses legitimos y no como verdaderos derechos
BUbJetl‘E’;’;" .el mismo Giannini quien confiesa paladinamente el orig
gen y proyeccion histéricos, tipicamex:nt.e_ italian?s, de la do'ctt_-iz‘rlrs-
de la degradacién de los derechos subjetivos en intereses legldl 3
y examina el sistema italiano como si se tratara del resultado y
una opcién, igualmente Jegitima y explicable en abstracto que
opuesta, sostenida por Cannada.'%)

~ Articulo 91-1.—La interposicién de la demanda no impediré
2 Administracién ejecutar el acto o la disposicién impugnados,

» que el Tribunal acordare, a instancia del demandante, la
ension.

2.—Procedera ésta cuando la ejecucién hubiere de ocasionar
o perjuicios de reparacién imposible o dificil.

- Pero, en primer término, hay también normas discrepantes,
no el articulo 179 del Cédigo Municipal (Ley N° 4574 de 4 de
de 1970), donde se dispone que los recursos de revocatoria
lacion para ante el Poder Ejecutivo contra los actos de fun-
jos municipales que no dependan directamente del Concejo
icipal “suspenderdn la ejecuciéon del acto”. Y, en segundo tér-
y sobre todo, la redaccién del articulo 91 sélo permite lo que
sin llegar més alld, como es légico, lo que significa que
a negar efectos suspensivos a la accién contenciosa sin
al impacto de los recursos administrativos sobre la eficacia
to, ni mucho menos al problema previo de la posibilidad ge-

de ejecucion coactiva de este tltimo en la via administrativa
8in intervenciéon del Juez.

Queremos decir que es forzar el sentido de tal texto extraer,
r del mismo, dos reglas que no contiene en absoluto y que
slen darse por implicadas en el articulo 91 en comentario, a

—Que los recursos administrativos tampoco suspenden la
6n del acto;

1i.—Que todo acto administrativo puede ser ejecutado coac-
te, aunque esté impugnado administrativa o jurisdiccional-
Ite, “salvo que... se acordare... la suspensién”.

- Es evidente la ampliacién de sentido que se introduce en el
O arriba transcrito al hacerlo contener dos reglas que no im-
La norma del articulo 91 significa, nada mas, nada menos,
impugnacién contenciosa no suspenderi la ejecucién del
e legal o juridicamente pueda ser ejecutado en forma coac-
la via administrativa, atn contra la rebeldia del adminis-
‘que no lo cumple o se resiste a hacerlo. Es decir: tal norma
elve el problema previo y distinto al de su materia, de si
OSible 0 no ejecutar coactivamente en la via administrativa

b-7) Los recursos administrati?c:s y lfl. accion cnntenﬂai
suspenden los efectos del acto admmmtrat_wq. La regla pl
ciera estar consagrada en Costa Rica por el mmfieni-;e Pr-ocesa ;
suspension del acto impugnado, que supone la eflca.m-a n'unteL;iCiélj
pida de éste, salvo suspension admmlstratwa. [ judu:m.'l, a pe .
del actor en el proceso contencioso. Dada la importancia de la
ma, conviene transcribirla en el texto:

(104) Eugenio Cannada Bartoli, La Tutela Giudiziaria del Cittadino verso la Pubblica *"'ﬁﬁr‘
nisrazione, pigs. 68, B6, 87, 94, 95, 147 y 151,
(103) Giannini, op, cit. phgs. 82 y 93.
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cualquier acto administrativo, por ser tal, o el de si e_llo s6lo
posible con algtn tipo de acto y en ciertas circunstancias restrip_
gidas, de aplicacién no analégica.

Es obvio que si damos por sentado lo que debe cuestionarg,
y resolverse primero, sea: la posibilidad de ejecucién forzosa dg)

acto administrativo, como regla general y normal aplicable a tody

acto, tendriamos simultdneamente construida otra -regia, segln |a
cual el articulo 91 diria que la impugnacién contenciosa no suspen.
de la ejecucién coactiva del acto administrativo y que éste.x'es nor-
malmente posible sin intervencién del Juez, salvo excepcién legal
expresa en contrario.

Creemos que hay razones para negar que tal conclusién pue-
da extraerse con fundamento en el articulo 91. En prirr%er término,
no hay absolutamente ninguna para equiparar la gcmén conten-
ciosa con el recurso administrativo en punto a dilucidar ei_ probl'e-
ma de su impacto sobre la eficacia del acto. Media una diferencia
notoria de plazos de trdmite y decision (de dias en el recurso, de
afios en la accién), y desde este dngulo —que ofrece una obs::erva-
ci6n tan obvia— parece absurdo el tratar igualmente. situ_aczo:_les
tan desiguales. En segundo término, la accién contenciosa 1mPl}E:a
una sumisién de la Administracién al Juez y por ahi, la intromision
de una potestad ajena y superior a la suya en su esfera }de
poder, que suscita la vieja rencilla entre ambos y qu?, _soJrB
todo, coloca la decisién del asunto, en cuanto a tramite ¥

cuerte del negocio, fuera del control de la Administracién, que una !

vez sometida a la jurisdicciéon queda expuesta a un fallo segurd
mente lento y eventualmente desfavorable. Cuando se trata de un
recurso administrativo, en cambio, es la propia Administracion ;ﬂ
que conserva libertad de disposicién sobre el asunto y la que, f;:'
urgirle la ejecucién del acto, puede tramitar el recurso admmlszl d
tivo planteado y dictar la resolucién confirmatoria a la bre:i«'fi a
posible, sin grandes problemas de prueba ni solemnes garantia:

audiencia al administrado. En tercer lugar, el valor a prote o
continuidad de la gestién y servicio pablicos, no exige. necebi.
riamente la eficacia initerrumpida del acto, salvo hipétes'ls de €
trema urgencia, en las cuales pareciera justo y necesario que .
efecto del mismo se produzca y pueda ejecutarse sin lapsos .('ie e
pera. Caso opuesto y fuera de tales situaciones, de exce:pcmn:
regla normal y acorde con el respeto a los derechos del ciudada

gev’

I‘[ﬂl
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on sufre la continuidad de los efectos del acto y de los posibles
s en forma a menudo irreparable antes poder plantear y ganar
dente de suspensién en la via judicial, debe ser la de que
er recurso administrativo debe poder suspender esa eficacia
mitir al particular un breve pero indispensable lapso para pre-
. e intentar su defensa antes de que el dafio sea de dificil o
le reparaciéon. Y finalmente, por ser de interpretacién no
ca la norma que sienta un privilegio —como el de la conti-
d de efectos y de la ejecucién del acto pese a la accién con-
a— debemos entender esa norma dentro de sus limites
tos y no extenderla a un tipo de defensa —el recurso admi-
itivo— que es esencialmente diferente de dicha accién, por
concepto.

Lo cual nos lleva a sentar una regla opuesta a la tradicional
nto a eficacia del acto administrativo y a la posibilidad de su
cibn coactiva, frente a un recurso administrativo. La tradicio-
‘que esa eficacia no se suspende y que es posible la ejecucion
a del acto, pese a la interposicién y pendencia del recurso,
suele fundarse en el texto del Art. 91 antecitado. La regla
*ta es la opuesta: el recurso administrativo tiene efecto sus-
de la eficacia y de la ejecucién del acto administrativo, la
iltima seria ilegitima en esa circunstancia y generaria no sélo
ez de los actos ejecutivos sino también responsabilidad de la
iteresada. La regla es de principio y su excepciones tienen que
a texto expreso de Ley.

Puede sostenerse lo mismo respecto de la accién contenciosa
a la eficacia y a la ejecucién del acto administrativo? La
ante nos lleva directamente a considerar el problema de la
on administrativa en relacién con la ejecucién del acto, frente

b-8) Ejecucién forzosa, ejecucién coactiva, accién de ofi-
Via administrativa de apremio.

- Ante todo cabe reiterar la distincién entre imperatividad del
* (ejecutividad o capacidad actual de obligar unilateralmente)
i6n forzosa del acto. Lo primero corresponde —como se an-
a la potestad de realizar actos administrativos con inme-
_ 0 sobre otros sujetos sin o contra la voluntad de éstos;
®UNdo a la potestad de emplear la fuerza (violencia legitimada)

— 109 —




d de acuerdo con el precepto —genera]
conereto— contenido en el acto administ:rativo. Y parece l:l-tll ta.rm
bién reiterar la distincién entre ejecutonedafi del actct y e]chcl?n
forzosa del mismo, consistente en que la primera designa a la; u!“
tima como una entre otras notas y consecuenclas del actoi admj.
nistrativo, aunque tal vez la mas imp'ortante. Dmf;ts_e que mle:tr-as
la ejecutoriedad es el nombre abrew.r:ado.de un régimen comf ejo,
compuesto por varios elementos (sxtuz‘icm_nes objetivas ylasu )]et%-
vas nacidas de y con el acto) de primlggm_en'fe.wor de Ad‘rm.
nistracién, para el mas facil y satisfact?no ?%erc;(:lo de l?s dﬁm{‘hos
subjetivos ¥ potestades de ésta, la ejecucufr’l forzosa_ 1;np ;C-i’ en
cambio, una potestad de decisién y actyamon materia dm' Lpteq
sable para vencer la resistencia del particular al acto adminisira-
tivo, parte de ese régimen.

Se desprende claramente de ello que no todos los actos‘zﬁe.
ritan ejecucion forzosa, sino Gnicamente aquellos que crean cb 16?;
ciones en los particulares o les suprimen dfarec?ms. Los qu:i:, a :
inversa, se los otorgan o los liberan de obligaciones n?xima 1:nen0i
no lo requieren, aunque €s posible que puedan- requerir at, i, (Eca
ejemplo, terceros interfieren con el derecho habiente. Y esto 1nc0n-
que la ejecucién forzosa es el medio (i‘le.resolver por 1a fuerzalunlabm
flicto entre Administracion y administrado, stnttxmpandfyl a ;-
del Juez. Esto pone en juego, en su punto critico, el dilema ¥
confrontacién entre autoridad y libertad.®?”

cho administrativo en garantia de
que

para conformar la realida

La solucién clasica del dere : :
la libertad ha sido someter la Administracion a la ley smrnp..reCipi0
sus poderes amenazan aquella libertad. Ha sido y es e]:ip‘lmcoac‘
de legalidad. Esto significa que para que se -dé la potesta i;le o
cionar el patrimonio o la persona del admmmtratzlo, en tutela 3
derecho subjetivo de la Administracién contra él, es necesa?‘io §
contrar apoyo en la existencia de una norma que, expresa o 1ned

el dilema: L2 °

i rtera y vigorosamente *
Vedel, op. cit. pigs. 161 vy 162, ha planteado certera y e

ministeacion tiene el derecho de usar la fuerza queddctezta dpnr; ?Imdeucs A
inistra . “'La respuesta depende de dos
contra el administrado contumaz? . . . T s con
i ‘ecucibn forzosa conlleva frecuentemente ) a
ciones. Por una parte, la ejecuct . B R 3 Bakaio.
ibertad individual, propiedad, inviolabilida - a0
derechos fundamentales (libertac : gl
y es un principio de toda sociedad civilizada que tales atentados bno pueden s r..m g 1"
izaci i se necesita T g
i i torizacion del Juez ... Sin embargo, ne e
sino bajo el control y con la au ue i s
ede admitir que las decisiones a o
ley tenga el apoyo de la fuerza. No se pu ; e i
icaci 7 la ayuda del Juez no puede procur ol
detraidas de su eficacia. Y hay casos en que P g
cién de la decision, sea porque es imposible, dado que la ley no la previo; o pord
tardfa, dada la urgencia de la ejecuciébn necesaria’.

(107)

e CC
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ente, —aunque sea por implicacién, pero clara y cierta— au-
el empleo de la fuerza en esa circunstancia. Y esto es asi no
ue la coaccién administrativa sea una actividad de excepcién
derecho piblico, sino porque el principio de legalidad es en-
—amente normal dentro de éste y la sujecién al mismo es la con-
n natural de cualquier actividad administrativa autoritaria e
rativa. El principio de legalidad, como fundamento necesario
alquier potestad de imperio, hace tnicamente excepcién
o se trata de situaciones de urgencia (emergencias, catastro-
erecimiento inminente de bienes juridicos o materiales al cui-
p de la Administracién, etc.) o de las relaciones especiales de
En el dambito de la supremacia general del Estado sobre
lividuo, que es la posicién derivada para el Estado de su po-
ad de mando frente a cualquier stibdito en su territorio, fuera
a relacion personal o especial, 1a norma que autoriza las po-
des de imperio —que tienen que estar autorizadas— es la
(ley o reglamento), y no los principios de derecho, cuya
idad y labilidad son poco compatibles con la precisién que
garantia de la libertad— exige el apoderamiento de potes-
administrativas. Es evidente que la norma de base podra
amentaria (en una cualquiera de sus formas permitidas
crdenamiento respectivo) e incluso implicita (en otra norma
a a la misma o a materia diversa), pero una norma de base
re ha de haber. La més nueva doctrina apoya esta solucién,
sintesis se puede hacer diciendo que, por tratarse de la forma

a de imperio posible, el empleo de la violencia administra-
bre cosas y personas sélo puede darse en la medida en que

torizada por una norma expresa, o implicita en ésta, pero
vocamente, (108)

Feliciano Benvenutti, Autotutela, voz mencionada de la Enciclopedia del Diritto, pags. 533
. ¥ 834, Giannini se pronuncia en igual sentido, a favor de la estricta previsién legal del wso
ﬂe la fuerza por la Administracién, en su obra Le Obbligazioni Pubbliche, pig. 80, pero
‘Pareciera haber cambiado de opinién en su curso Diritto Amministrativo, Tomo I, pig. 590,
donde equipara la regla opuesta a un principio general no escrito en los Estados modernos,
‘Hetedado de los absolutos. En igual sentido Carmelo Carbone, Voz: Esecuzione dell'Atto
:Ministrati"o. pég. 416, quien, sin embargo, recurre a la analogia con leyes existentes para
formular el principio general de la potestad de coaccién, sin que quede claro si lo acepta
‘#un sin ley de base para su extraccién o si opera en el estrecho margen que le puede
;L"Q‘Mr la integracién analégica. En L. A., Agustin Gordillo es expresivo y contundente a
8 de tesis igual a la defendida en este trabajo, que niega la existencia del principio
€heral de la ejecutoriedad como coercibilidad de principio y exige ley expresa o de base
que legitime esa coaccitn, toma de opinién sobre el problema que es particularmente vigorosa
¥ Persuasiva en El Acto Administrativo, pigs. 130 a 136, especialmente 133 y 134,
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, enteramente conformes, de toda conformidad. La razén es una:
mpleo de la violencia por la Administracién como parte intere-
en una relacién juridica es un recurso de dltimo término al
debe acudirse tinicamente cuando no existe otro medio eficaz
0 la pena— para lograr lo mismo. La doctrina francesa es
orde en sostener que la ejecucién coactiva de las resoluciones
rechos de la Administracién corresponde normalmente ¥y en pri-
férmino al Juez (penal en el caso) y sé6lo subsidiariamente, en

cia 0 por frustracién de la jurisdiccién penal ordinaria, a la
nistracion. (111)

No hay principio general que autorice a la Admmfetral"'i_én
para usar la violencia en el ejercicio de sus derechos o z‘m@ll el in.
cumplimiento por el ciudadano de .sus deberes para cnt; C, 2 Ia
tinica intervencién coactiva permitida es la que lo es .taaso Dor
caso, (19 inequivocamente autorizada en una norma ?SFI:

: De este modo la regla general es que la Adrfnms rac:o:; no
puede emplear la fuerza para ejecuta? sus actos o e]e;cle)r sgsa ler?ﬁ
chos y exigir al ciudadano el cumphmwn'to de sus de er:samc mi-
nistrativos, salvo que una norma le permita hac.arlo expr: . er}te
o que se den especiales condiciones, que de segu.lflo se enun,claran.

En Costa Rica creemos que tal ‘conclusmn esté més C!ue
fundada, por varias razones, unas de teoria general que encajan cop
nuestro ordenamiento, y otras perfecti.amente _locales. -

Es indudable que la méxima influencia 5 lf;;ii:)te Bu 1{(2
de nuestro Derecho Publico ha sido el france§.i : f eCi:]_;a-
modo, puede aceptarse que un parémetr(.) de amerto y unsm. 3
lidad en nuestra doctrina y jurispnfdencu:a es y tlenet qfl;zncf,:as
menudo, su coincidencia con la doctrina y Ju}'lSdeenCia * C“m
Y lo cierto es que, de acuerdo con la doc':tnn:f francesa, B “:to
Rica no podria darse frecuentemente la GJECU(EI(SII forzo.fsa de i; )m,
por virtud de un hecho incompatible con la misma, segunt]ur; r[q .
dencia del Consejo de Estado, que es }a sancion penal tant9v§ (‘vio-
resistencia pasiva (mera desobediencia) como para l_a act'l ) .
lencia contraria en el cumplimiento del act.o'admlmstra lw(f ]t-(-icio

El derecho francés sefiala varias condiciones para e1 ejz ;-
de la potestad de coaccién, entre ellas como fundafnen.tal iesfqten-

no exista sanci6on penal prevista ?ontra lalde.sobedlem‘:.la :i S\Iecto
cia del administrado.!?) La opini6én y la jurisprudencia al resp

Aunque se repite que también la posibilidad de una accién
ordinaria puede coartar el uso de la coaccién por la Adminis-
i6n, debe advertirse que ello no es asi en la Jurisprudencia y
doctrina francesa ests cada vez més consciente de ese hecho
-empezado a reconocerlo. La Administracién no sélo no puede
a la via civil para ejecutar sus actos a través del Juez res-
0, 8ino que no debe hacerlo por ser la suya una jurisdiccién
ial (en Francia), lo mismo que por restar ello efectividad a
neionamiento, dada la lentitud de la justicia civil ordinaria. (112)

Pero si hay accién penal contra el administrado rebelde,
Imos, no hay legitimacién para el uso de la fuerza contra él
administrativa. Y en Costa Rica, como lo dijimos, esa res-
Bsabilidad penal del administrado con toda seguridad existe.

Sdivmzcnberg, op. cit. plsg. 122 ¥ 123, cita al famoso Comisario de Gobierno Romieuy,
fon Jas siguientes palabras: *'Es un principio fundamental de nuestro derecho péblico que la

inistracion  debe operar ella misma la fuerza piblica para asegurar manu militar la
Elecucion de los actos de poder piblico, y que, a Ja inversa, debe dirigirse antes que todo
A la autoridad judicial para que ésta constate Ia desobediencia, castigue la infraccién, y
Permita ¢ empleo de medios materiales de coercidn, El modo normal y habitual de eje-
BUCI6n de los actos del poder pablico es, eatonces, la sancién penal, confiada a la justicia

| Fpresiva’

5 El autor Schawartzenberg (op. cit. pig. 138) llega o decir todavia mis claramente:
'h Sancién penal sigue siendo [a regla, el “standard’, la via de derecho, que en sus
ideraciones | Juez tendri como jdea) ¥ ejemplar. Ella (la sancién penal) es, pars la
SU€ICion con fines administrativos, la via de derecho tipica y la via de derecho modelo™,

Vedel, POr su parte, no es menos contundente en favor de 1a total primacia del
= pensl- ordinario para obtener el cumplimiento forzoso de actos administrativos, por

ima de |y Administracién misma, y dice: “La ejecucidn forzosa no puede tener lugar
" recurso previo al Juez, En la mayoria de los casos, Ia resistencia de los administrados
Ia eiecucion material de las decisiones administrativas estd castigada por la ley penal. De
Wiguiente, en caso de resistencia de un interesado, la Administracién debe provocar una
® Penal, La condena penal conduce normalmente al delincuente g ceder y es norma
A9 que, una vez obtenida, justifica a la Administracién en el empleo de la fuerza
lograr 14 ejecucion’”,

“€L op, cit. pig. 163,

o -eth f](-
i i 4s. FErnst Forstho
(109) Sirven para este propisito las mismas notas de la cita anterior Y. ademis, Ems

Tratado de D. Ad., pigs. 392, 395 y 396, , ] -
(109 bis) La progresiva formacidn de publicistas costarricenses en Italia noFs lo n;,o iu.n
is s ; Italia, como Espafia, deben a Francia f
tesis sino que la confirma, puesto Que lia, . : R
de sus instituciones y técnicas positivas, si bien no |_*sur:de decirse lo mismo
original en gran parte y en otra tributaria de Alemania,

de

i ; Schwartze!
(110) La doctrina francesa es casi undnime, Véase: Vedel, op. c1t: pigs. 162 ;; liﬁ% S];)chw;':-.
op. cit. pigs. 123, 135, 138, 140; Waline; op. cit. pig. 355; Cs-i;:r:lemc i{-tvel"
Au:miu.islr:ltif pdg. 262; de Laubadere, op. cit. tm;:o :J]pdéz ::9[.“0;1 -dc -11 B
i ) i ir una cierta flexibilida e
cit, pigs. 90 y 91) parece introducir ul . . / i
n;;n;zrfm cuando afirma que aunque haya sancién penal, si muh.a mc::)c:mrde g
lla, lo que contrasta con el resto de la doctrina, ; o
e i rid todo caso, que aun U
i6 I no hay ejecucién forzosa, Es evidente, en o
i i io intentar primero la accién penal y verla frustrads ,;*
versidn de Rivero seria necesario i B -
pasar después a la ejecucién administrativa; caso opuesto, habrla seguramente una tip
hecho.

£
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Dispone el articulo 305 del Cédigo Penal:

lo 305 (Desobediencia): : . _
;&crt:::’p:ndxé prisién de 15 dias a un afio al que desobedeciere la orden impap;

i ici i Vi se trate
por un funcionario pﬁbllco en el ejercicio de sus funciones, salvo que de 1

propia detencidn. _
Y lo complementa el articulo 303. aue dice:

o 303 (Resistencia). R
‘;:tiic:l;onilri prisibn de un mes a tres afos al que emplcam‘. :::;Td:uir;u:“;.‘tm
contra un funcionario publico o contra la persona quc_le prc:urc ].ais;:r . d;emn
de aquel o en virtud de un deber legal, para. impedir u o stacu 3
acto propio del legitimo ejercicio de sus funciones. (112 bis)

Creemos muy clara y sélida la afirmacién de que entre ’ambas
normas penales queda tipificado todo el campo de las rebeldias po.
sibles ante las 6rdenes de hacer, no hacer, dar o soportaz:, emanadas
de la Administracién en uso de sus pot"astada; de imperio y Tra el
ejercicio de los derechos subjetivos nacidos de ese e]efcmloi) uego,
en Costa Rica, segtin la doctrina francesa, no podria haber unal
ejecucién forzosa administrativa sobre cosas o pe-rsonas, porque
hay siempre a mano la via independiente y preventiva del proceso

penal.

"

Pero ello no es todo: creemos que es decis-ivo para ‘..saber
si aqui existe o no el principio general de la coacmérf a‘dmnustra-
tiva al servicio de los actos y de los derechos subjetivos de la

i La resistencia a la awtoridad. : . A )
P “Si se empleare intimidacién o fuerza contra un funcionario piablico o condtr.; lak:\i
imi ¢ i er ;
sona que le preste asistencia a requerimiento de aquél o en virtud d::.un _emdu -

para impedir u obstaculizar la ejecucién de un acto propio del legitimo eje

funciones', | ot |
Sus El problema que presenta la resistencia a la autoridad se _d:l _C!_.lﬂn(:]o e] func‘;, 3
plblico (o la persona que le preste ayuda) actie em el ejercicio tlegitimo

. s
i it icular®
Es legitima en este caso la resistencia a la autoridad por el part

funciones. to  ileBS

Ciertamente una resistencia sistemdtica a la autori_dad por cua!qimetp a:, ol
timo llevaria a la anarguia y a la destruccidn df .cu_slquler poder ?nc:: }4 ‘,:,9 -
ticular —dice Carlos Salvagno Campos (''La Legitimidad de la resiste é- g ol
arbitrario de la autoridad’’, en Revista de la Facuitad' ,ie Derecho )'d r_endn <o buctt
Montevideo, Uruguay, 1933, pdg. 170)— seria muy ficil exmsarst; as ul:ldel'll fu-ncionafi"
fe al creer que era arbitraria y lesiva para sus derechols _lfl conducta cl o did

resistido. Pero la tesis contraria, que se apoya en la Posabmdad de que ¢ [:m_;

con el acto atbitrario de la autoridad vaya a los‘ trﬂ)_unales, a pl»oster::;::hr o
su perjuicio, llevaria a la dictadura d_e los funcionarios s_ubrt cb.tpa_‘1 pue;ge o
demds, se observa que algunos perjuicios que una actuacién arbitrari

entemente irreparables, A 1
- fmg:: ahi que la doctrina sca partidaria de una solucién !nfernt:e:‘l)avdcpwk ;
actuacién ilegitima del funcionario puede o no ca}bet la IrcSIft_enf:ia.d dr:: e per
tipo de ilicitud que conlleve la actuacién arbma_na. La |‘Iegltx:m‘a . [\yc\""’:
no engendra ¢l derecho de resistencia: quien resiste es ’“lf""““"!;"d B i u
en el articulo 303 Cp. Pero cuando se trate dt. una ilegitimida 6: T s ;cu‘;‘”
puede estar justificada por la legitima de g . : o ide 12 con®

i nal, justifica a cualquiera que se defienda o de‘hcnda a ot

fi:fd ::i:lqs:’ic: d:lito previsto en la parte especial del Coédigo. Puede agregarse,

5
contrd )

age€
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_ evitado, si son necesarias para evitar el mal y si eran el

. evidentemente injusto e irreparable.

| amenaza seriamente con su revolver a un

causa de justificacion  (legitima defensa,

. contrarse excluido por ausencia de un requisito tipico de la

“delimitado la figura:

pedic al Juez

fenido incurra en error sobre la cal

alguna causa de

#utoridad poco frecuentes en la vida,

que, sieado el fundamento de la fegitima defensa la necesidad, ésta no tiene ey
(Carlos Tozzini, ""Los Delitos de atentados ¥ resistencia contra la awtoridad”, en Re-
~wista de Derecho Penal y Criminologia, enero, marzo, 1969, La Ley, Buenos Aires,
Argentina, pigs. 53 ss.). El funcionario que en el ejercicio de sus funciones comete
“un delito contra un particular, deja de ser funcionario para convertirse en delincuente,
pues el Estado no inviste a sus funcionarios para cometer delitos. Admitido lo an-
‘terior, hay que tener presente, empero, que la licitud de la resistencia se moverd dentro
del estrecho marco fijado por 1a legitima defensa. Ia resistencia, las violencias, etc.,
contra el funcionario solamente podrin ser justificadas si son proporcionales al mal
inico medio para evitar el
perjuicio. Un ejemplo aclarari lo aoterior: un agente de la autoridad detiene ilegal-
mente 2 una persona: la irregularidad de la orden (dictada por autoridad incompe-
‘tente, por nulidad de la misma, etc,) ni el error sobre la identidad del detenido,
autoriza la resistencia de éste. En este caso, la antoridad tiene un motivo legitimo para
detener.  Pero incluso la detencién sin orden —detencién  arbitraria— no autoriza a
que el detenido pueda resistic legalmente, Su resistencia realiza el tipo del articulo
303 Cp., pues éste solamente puede ser justificado por la legitima defensa. En ésta debe
haber mecesidad ¥y lo cierto es que una detencidn puede cesar legalmente,
Pero estaria justificada la resistencia cuando el acto arbitrario produce un mal
No cometeria delito quien resiste al funcionario
violar a una mujer. Emile Gargon (“'Code Pénal
Annoté’’, Tomo I, pig. 163, Dalloz, Sirey, 1959), pone el siguiente ejemplo que
ilustra: dos agentes maltratan 4 una persona que han detenido, que no les opone nin-
_Buna resistencia: “'Supongamos que un agente de la autoridad, movido por la chlera,
: individuo arrestado,
los testigos tiencn el derecho de intervenir para

pablico que intenta, por ejemplao,

amarrado, reducido a

la impotencia: salvar una wvida ame-

. mazada y defenderla por todos los medios que tengan a su alcance’.

Concluyendo, la  resistencia a la autoridad esti justificada cuando  existe una
estado de necesidad, etc.).

Hay que tener en cuenta, por otro lado, que aparte del problema de la legiti-
midad de la actuacion del funcionario a2 que nos hemos referido, el delito puede en-
figura. Ha sido la juris-
de 1941 pero aplicable al de 1970, la que ha
es necesario, para la existencia del delito que ... el sujeto
activo de la infraccidn emplee amenaza grave o fuerza contra un funcionario piblico
Pﬂm exigitle la ejecucion o Ia omisién de un acto propio de sus funciones, . " (Asi,
Res. 15:50 hs. de 21 de octubre de 1955 de la Sala Primera Penal)., De donde se
deduce que la resistencia o amenaza debe tener éxito (Res. 16:10 hs. de 26 de octubre
de 1955, Sala Primera Penal): ** ... la exigencia de parte del culpable G. para im-
de Paz Salazar llevar detenido a Luis Mena, no tuvo buen éxito, porque
o que loged el agresor fue lanzar al suelo a dicha autoridad y darle un cintarazo,
Pero Luis siempre fue detenido, lo cual quiere decir que no logrd el reo exigirle la
omision del acto que cl Juez de Paz queria realizar’””. Por otro lado, el delito puede
Ser excluido por ausencia de dolo- particularmente es frecuente el caso de que el de-
idad de funcionario que pretende realizar el acto
que resiste crea que su comportamiento se encuentra justificado por
justificacién, no siendo asi. En el primer caso, si se da la prueba
Correspondiente, son aplicables las disposiciones sobre el error de tipo (de hecho) del
atticulo 34 Cp.; en el segundo, el mismo articulo precitado dispone que: “‘Las mismas
feglas se aplicarin respecto de guien supone erréneamente la concurrencia de circuns-
fancias que justificarin el hecho realizado’’.

Este es el estado del asunto desde el punto de vista penal. Desde el adminis-
trativo resulta claro que la accion penal excluyente de la ejecutoriedad del acto impe-
fativo, es procedente en la mayoria de los casos, pues un deslinde previo es imposible
€ntre los que envuelven un hipitesis de legitima defensa y los que no entran en ese
€Oncepto, y seri al cabo de ese proceso y no antes que se despeje la interrogante.
f¢ tanto, la accién penal fundada en una cuglquiera de las dos normas citadas
€8 posible y excluyeate de la ejecutoriedad. Los casos de legitima defensa, por pal-
Mmaria arhitrariedad administrativa, son excepcionales y configuran casos de abuso de
aunque propios de la especulacion académica,
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pmudencia, nacida bajo el Codigo

O bien que el
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Administraciéon frente al particular, Ponder&fi % digléagi:::l:;ii'm
e 3 iamos delineado en a8y S i i
ol (;)0 htlci:-al:zsatéglmel %l:di'efludicial y desconfianza en el Podey y alld tienen razén en entenderlo asi, como no la tienen aqui.
clima de con o tidad de podereg e en Espana, a la inversa de lo que ocurre en Costa Rica, la
St . de la mayor can . i i .
Ejecutivo, al Hiembo dei':)({s‘tali:) dicho Benvenutti en su espléndidg ilidad de la ejecucién coactiva del acto, mediante el empleo
y de fuerzas.‘f‘” g ;enmtutela en Enciclopedia del Diritto), fuerza publica, estd consagrada expresamente y como prin-
articulo ya citado (voz :; contenciosa después de un total eje. general por otra norma distinta que despeja toda duda al
la posibilidad de 'ufla accl lil pim PR (O nada alentadora . Es el articulo 102 de la Lev de Procedimiento Admi-
cucién de lo dec1.t;hdo porw(«?{0 caso, 110 MAS que para obtener una ativo de Espafia, que dice:
nomalrﬁente;c{x:;;:; ‘::clluivalente, ‘nada satisfactoria para el ad-
re?:il;i::ir; Izme queria la integridad y la sati?faccxon de f;lbsge;;
1:;105 indebidamente sacrificados, ybndﬂ i d;I;ergﬁz;i qLa in%tau-
i 1 ibi em, pag- i :
ierte el obrar administrativo (ibic 5 s
:gzivgzrde la ejecucién forzosa en la via administrativa con(;ué::
—como esta conduciendo inexorablemente.en Costa Rlczgl—o qucl
mantelamiento de la jurisdiccién contenciosa, que ﬂomés frecuen-
in casos que resolver sino que se enfrenta, Ca}da e S s cionl
03 te, a la responsabilidad de deshacer —$1 anula— Sllua .
tems::ns:ﬂidadas e imbricadas con intereses c::egdos por e;-‘ ;1 uoltu-
y:da eiecucién material del acto, en via adnumst,r.atnva..én cr;-ada.
gién judicial ha sido hasta la fecha mantener la situact ol
Todavia méas ¥ maés concreto: el articulo 91 ((ilel‘la LiJ. .copia
y : la espafiola, del cual €s ©
: roviene del articulo 122 de prtipe nte . - ; y
tinxc;ense p ue parcial. En Espaia el articulo 122 ha 51F1C.> mstamfi3 s y literal a lo mds impreciso e implicito, segtin la indole de
lu.f.ra > a:al'(llc(l) como expresién y consecuencia de la admision por T .
interpre

! ue se ejerza. Son multiples los medios de coaccién elen-
to administrativo ejecutorio en sentido estrict® b q jerza. Son multip " 3
o admi :

general de un ac

por la doctrina y no es el lugar propio para su enumeracién
ficacién.

anto armado con la potestad de coaccién para la satisfaccién
s derechos que crea en beneficio de la Administracién Pua-

Articulo 102.—La Administracion Piblica, a través
de sus organos competentes en cada caso, podrd proceder,
previo apercibimiento, a la ejecucién forzosa de los actos ad-

ministrativos, salvo cuando por ley se exija la intervencion
~ de los Tribunales.

‘Una norma con ese alcance no existe en Costa Rica y sin ella
accion administrativa de principio que aqui cominmente se
autorizada en forma implicita por el articulo 91 de la L.J.C,,
hibida, por el simple hecho de no estar permitida (princi-
legalidad).
" Ello no obstante, debe haber cierta flexibilidad en el enfo-
 la coaccién como medio al servicio de la ley y de los actos
ativos, sin lo cual peligraria la buena marcha de la Admi-
i6n Pablica. Hay cierta escala de la legalidad, de lo maés es-

. s jd‘
io institucionalmente reflejado en la justicid g

(113) Un _hec}Tn decisivo denn;::m;c 9:;: ;ar::::u I:;:tl\'ista 3a la divisan dc_ln_s ‘:“{E1r;-: L
e s 'ones. inoperantes de las leyes Nos. 48 de 22 de 1u.lm 1: Fsd
1938 —con lssv e.,mocpd(: > de agosto de 1916— no se creb en Costa Rica e
De“““’_']—e'f A d y ¢l Poder Judicial, porque s¢ creia cllo opucsmva J T
i ipatee t‘" los mismos argumentos histGricos utilizados en I‘rant‘lld t: v_;;ti"’l
) 1'1 bad“ M ue aqui sirvieron para no crear una de ellas {.13 a t';qd ot
vt dUbl‘e l“m! 1":(;‘:)‘:;5“_‘:“(;6“ de 1949 se consagrd exprcs;me’ntt la tl.tnlax.::._k-:[ "-“",
<ty F’I“_“ . al < sticia administrativa y més bien se ensalzd la funcln_fm_ ;:t: % R
B o libertad., Véase: Antonio Picado Guerrere. Explicacion . -
il o S '%C 135;3 4;0 y actas de la Asamblea (‘,nnstituyfntc.._tnn:iurw
hoose o :‘ags;.{c enf:qm.:es;xcto de la titularidad total de la justicia 2 [5‘._1:1
o Btcd":’:“: u:icntm del sistema de divisién de poderes, €s un_d_am q;:; s of
en el P‘od:r Ju l‘.:é’ e titacional, de verdadera primacia del Poder ]udu:fal s s«
ideclogfa de ee "nst‘ci; ['ycrrnitc comprender bien la improcefiencm. hist s
pfmm . adﬂu‘n lsutu;ie]::dl cn‘ac’tri\ra del acto administrativo en Costa Rica. Bcn;:l:‘\: n: :- i
cwn-‘l! de la e!“‘:.lu ste clima institucional en los estados modernos pard B o
tmb:é‘? .:fl;n: e": su filosofia humanista y democritica Y_E“ f*—ﬂﬂr?ni C”I‘I o
mm‘:'.\.uab:lllell:cl:nadminisuni\-o como autotutela general y de principio. pig.
coactv

Nos limitaremos a hacer ver que lo que aqui interesa es
la legalidad a la peligrosidad de la coaccién estatal, en
tal que aquella sea tanto més literal y expresa cuanto mds
4 el tipo de coaccién empleado.

Desde este punto de vista los medios y tipos de coaccién
clasificarse en cuatro grandes rubros, a saber: por un lado,
sobre cosas (fungibles o no); por el otro, coaccién sobre
En ambos casos, sea para obtener bienes o prestaciones

Cer, no hacer o soportar) fungibles o infungibles.

La legalidad serd lo mas estricta para la coaccién sobre la

» Que siempre se da en relacién con conductas infungibles
Tal tipo de coaccién no podrd darse en absoluto sino en
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e —W

base a texto expreso de ley, de interpretacion extensiva pero no
a 3.4 ]

- do se aplica a
sea porque cuan
nalégica.() Se em lea la coacci6n . .
e P tercero cualquiera presenta resistencia; seg

un
una cosa, su duefio exige actuar sobre el cuerpo de

£ e 2 :
e Ofﬁc;?:m:ﬁltl;:;f;cién obligatoria, dispersannenti?dde
o p?rsomxﬂpr ete.). Cuando la coacci6én es sobre cc{sas la lega1 i _ad
s pog'é: :astncta si son determinadas e infungibles, y ?) la 12-
— tam : dinero o fungibles, en cuyo caso ge trata mas .1end e
s 8 S}Onumvs Para ejercer violencia sobre C0sas deternunat_as,
geil;ogegt:; tan;bién conferir expresar;)entebla po{:,gztpatirri:ze; :(r;:,
y sricamente (demoler obras,
fi]:;t?l;z}:oenﬁ f ?:eétlamolicién, ete.). Y debe tomz:irs:e :;;naaiea ?;e
la posibilidad de disponer fisicamente de una C(:IES:. seeoponga e
lica la de aplicar violencia sobre la pgrsona que e 1
3 s versa. la autorizacién para ejercer la violenc -
ity g li’ca la de hacer lo mismo con las cosas, cuando_ ello
T l:;}:)able e indispensable para lo primero: el allanamwr;:;
i;:liltﬁeglﬁ al enfermo contagioso, la ruptura de vallas y cercas p

capturar al proéfugo, ete.(119)

La coaccién por sustitucién
i i ue
objeto fungible) es lo mismo @ . '
gfcanée patrimonial y recae sobre el patrimonio y; e
bargo, sobre la cosa encuestrada. Parte fle_ la d?c rin il
ble e;te tipo de ejecucion coactiva adm:mstra;{va::\’ su:ie E
- correcto, a condicion 3
expresa de la ley, y 1o creemos
peli:en en el tramite los principios 'fundamental e
camente las garantias de audiencia y prueba su?lcxe? : e o il
i r la ejecuciéon I0rzo uos
bien clara: lo que se cobra po : : e
:!E:iia es lo mismo que el deudor debia; pero dado el mcrem;%mien
1; deuda por las costas, la audiencia y, sobre todo, el reqt;ertamen
de pago con un plazo razonable para el mismo son absolu

indispensables.
Ello no obstante, d

(de obligaciones de dar o hacer,
la ejecucion civil forzosa de

después del e
si-

: 1
ebe tomarse debida nota de que ©

002 . o &

i :6n administrativa pa™® g

eto de Costa Rica la coacci e o

cai,(:'ocggc:leudas y, sobre todo, de tributos, parece }Il-emSteggtrﬁj 3

(::andato del C. Tributario (Titulo V1, Cobro Jud;mal 3' c‘l‘ ) 5t
dicial) o por analogia con el mismo, para toda clase de

' it, phg. 405.
(114) Sandulli, Note Sul Pobre ... 836 Forsthoff, op. cit. PiE

(115) Sandulli, op. cit. pig. B35.

e FH B

es de la defensa, bas”

p
yaiblicos, pues ahi la ejecucién es necesariamente judicial y las po-
lades de la Administracién Tributaria se limitan a expedir las
ificaciones del débito con valor de titulo ejecutivo en la via
sal comin y a realizar las medidas cuatelares, como el em-
pargo de cosas y créditos, salarios y demds derechos (el cual ul-
imo se tiene por trabado por simple comunicacién, sin préctica
del mimo).
Sandulli sienta el principio, de dudoso acogimiento, de que
_ accién para el cumplimiento de las obligaciones administrativas
no hacer —que, segiin su tesis, no puede llamarse propiamente
I— debe entenderse autorizada con la existencia misma de la obli-
6n, dado que la fuerza piblica en esas circunstancias puede re-
arse como una forma de legitima defensa de la Administracién
e los bienes tutelados por la obligacién negativa y la norma co-
espondiente, que generalmente es de orden publico.
En sintesis: la coaccién administrativa —que sirve para hacer
livos los derechos subjetivos de la Administracién, incluso los
os de ley, pero méis frecuentemente los nacidos de sus actos
perio— s6lo es posible cuando estd autorizada, expresa o im-
mente, en este tltimo caso en forma univoca o inequivoca, a
del texto de otra norma escrita. No hay un principio general
torice el ejercicio coactivo de sus derechos por parte de la

nistracién Puhblica, que normalmente deberd acudir al Juez
nal para lograrlo.

C1

El privilegio del acto previo y del agotamiento de la via ad-
Istrativa.

Segiin el articulo 18.1 de la L.J.C. la accién serd “admisible
eibn con las disposiciones y actos de la Administracién que
susceptibles de ulterior recurso en via administrativa, ya

nitivos o de tramite”, y advierte que éstos tltimos podran
ignados solamente si le ponen fin o hacen imposible la conti-
del procedimiento administrativo. y _‘._._:r:-’-""'fff

_ Esta es la consagracién posiﬁvwﬁoﬂﬁfnadl

8t el del acto previo y el del ago ienta de Ya' v:a.c UERECHO
* acto previo. L ¢ COSTA RIC
Eﬂ virtud del primero es neces. Cox i0so la.

e —

cia de un acto administrativo 76, de aquellos que
€l procedimiento administrativo y van dirigidos al ciudada-
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no perjudicindolo o favoreciéndolo con entera independencia de
El acto previo es el acto ad-

otros actos anteriores © posteriores.
ministrativo intersubjetivo ¥ final, porque cierra ¢l procedimiento

(en primera 0 Gltima instancia administrativa) y tiene capacidad
para producir efectos juridicos en forma auténoma, sobre otros su- 5181, cormo se habré ,
jetos. En virtud del acto previo el administrado queda lesionado y, B i fo primero ya comprendido, exige esto altimo —y
por ahi, vinculado 2 la Administracién de conformidad con el régi- nteado. para efectos de admisién del contencioso
men de dicho acto. Para efectos de lo contencioso resalta la rele-
vancia para el administrado de dos rasgos de ese régimen, que ya
conocemos: el acto deviene inimpugnable si no se utilizan en su
contra los recursos administrativos en tiempo y forma, ocurrido lo
cual aquel se convierte en firme e inatacable, en la via administra-
tiva y en la jurisdiccional (articulo 21.1); ¥, si hay ley que lo per-
mita, la Administracién podré proceder a ejecutar inmediatamente
el acto, en forma coactiva si es preciso y el agravio podréd ser irre-
parable. Sin que haya jurisprudencia al respecto puede asegurarse
que nuestros tribunales administrativos dan por existente esta tlti-

d, con base en el articulo 91.1 L.J.C., 2 modo de regla

ma posibilida
o principio general de coaccién administrativa dentro de nuestro

derecho publico.

iombre de i !

Ia mmenci:):a{‘gu;l;:?aclén y abre la via administrativa, previa

B v abre 1a puerta de‘i“e iigota la v?a es, en cambio, el que la

B . Adinic .a} via contenciosa, al decidir el asunto a
raciéon y por ésta, en tGltima instancia. El

1 g i a
iento i ]
E at Otall n de la via, mas que del acto previo, viene
._en Cos ai R lca uin pre’supuesto pmcesal del proceso contencioso
cuanto sin el mismo éste no es posible y si Ilega a ser real Sll’;
’

uel requisito, sers

4 ] a anulable por d

. efecto Sl shiegs
Bb para su existencia. de una condicién indis-

- Ello no obstante, es necesario relevar de i
. i e inmedia
‘;g;;?;l?; ddiii a(;to a.bsolutamente nulo (o nulo d?’pcll;?opgi
e ct; S:;tlt':ulo 21.2 de la L.J.C., con terminologia
 Ameeralie rlrlcense, pero necesariamente equivalente
R t?uta, equiparacién que parece aceptada
s Tomézn;:‘la a‘ nuestro sistema— por un distinguido
b Pleno, s ernandez I?oglriguez, Orden Ptblico y Nu-
. I0, Rev. Administracién Pablica N? 59, pags.
e Vocaz;l, tod.o el ensayo, donde se hace uso indis-
e 03 sin cue§t10nar seriamente su diferencia
- de;; ;xert; o-la eqmva.lencia) es totalmente innece-
B agod miento previo de la via, puesto que puede
o e plazo, sm' %imite de tiempo y aunque
 ineal tsc:;snzinzimlnliFrativos contra el mismo,
e < ! o y firme, pero sin que
? te:rc::::lr:p(;.:egnable, sino a la inversa, siempre q?:e lzf c:;:c?;::
il ilegalidacllmr? anulamé'n, para eliminar el acto nulo ¥
B (,ism pre&psxé.n ni posible reconocimiento de
oy " ell :,;i indemnizaciones. Esta regla de excepcién
e nil culo ?1.2 fie la L.J.C. y significa que el
i 10 podra ser lmpl..tgnado en cualquier tiempo
e fra a rea'v.pectwa accién la defensa del acto con:
e ,de 1rmat:,or1'o’ o reproductor, salvo —sostenemos—
g pl:esninpcmn decenal que corresponde a toda
B 3 ;mlz.uso a la abgoluta, segin el articulo 837
i , aplicable y aplicado por analogia a la ma-
sa. Esto resuelve por via legislativa lo que en

ii—El agotamiento de la via administrativa.

En virtud del agotamiento de la via administrativa el acto
llega a causar estado, en jerga juridica espafola. Es decir:
acto resulta directamente impugnable ante la jurisdiccién conten

ciosa, como emanado del 6rgano que puede decir la altima palabr®

a nombre de la Administracién sobre la materia controvertida.
agotamiento de la via consiste, precisamente, en la interposicion :

todos los recursos disponibles contra el acto, hasta alcanzar el nive
los recurs®®

de la dltima instancia administrativa. Ocasionalmente
son innecesarios, cuando hay un 6rgano a competencia exclusivd
plenamente desconcentrado y capaz por si y sin ulterior tramite o8
dictar la decisién primera y Gltima en la materia, pero lo not
es lo contrario y es a esta normalidad a la que alude el articulo 1 .
cuando habla de que el acto impugnable no “sea susceptible de
terior recurso en la via administrativa”.

De este modo puede decirse que el acto previo 0 defiﬂi?‘;
es el acto que decide por primera Vez la materia del coniV
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1 1 1 L{H&-bis} El'l Costa
materia de ardua polémica doctrina ;
s tencioso que exige el agotamiento de 1

Rica el Gnico proceso con ; !
via administrativa como presupuesto de validez formal, sin el cug)
es el proceso contra el acto any.

inadmisible la accion,

?:b;:l 1: ;lgilzivamente nulo. El que se dirige co?t.ra el():;cvti(; Sq?e’ lo
es absolutamente puede prescindir cl.e tal reqms‘lto. <o at,_?‘
pes de prudencia aconsejan agotar siempre la via c?(ril;o si el ‘,r_a‘
mite fuere esencial y necesario, aun ante la més sollta con:;u,mln
de que el acto impugnado no lo exige, por Ser fxb_soludmen 1nu o
o. con la terminologia espafiola importada e 111_191"5&1 a etn el ar-
ti’culo 91.2 de la L.J.C., nulo de pleno- derecho.”E ex i:nzc;de{g
para resolver en sentencia, pese a su intima con-emon vr:t?n.(sn Di:_e
cidad o vigencia de la accién al momento de su interposicion.

¢l articulo 21 de la L.J.C.

Articulo 21-1: no se admitira la accién contenciosa admi-

nistrativa respecto de:
1-a) los actos consentidos expresamente 0 por no halber-
sido recurridos en tiempo ¥ forma; los que sean reproduc
cién de actos anteriores ya definitivos o firmes; ¥,
firmatorios de los consentidos.

los con-

9. En todo caso,
actos a que se refiere e
do fueren nulos de pleno
pero ello Gnicamente para
bilidad futura.

Pareciera posible establecer

vilegios —el del acto previo y del ago

tro ordenamiento procesal administrativo. Pues, en efecto,

posible
acto previo

el proceso muere a €O .
de los diez dias concedidos por el Juez con ese fin, antes

impugnado (Articulo 36.2 d),

de cud

i 1 ici Cn!.'.f:
Garcia de Enterria, Recurso Contencioso Directo  contra Disposiciones Reglam
arci x

' . ¥ i da .
. cit. (Apéndice de Legislacion Delegada, ] ; -
35 Sf.tl pulénl-:ca al respecto con Garrido Falla, quien sostiene aparentemente la
i inistra
dad del agotamiento de la via adminis . L
nulos de E:;leuo derecho, Sin la norma de base un rts‘uelvs el .anIl:cto‘ |cmit;:t-.p|.-
punto es discutible, aunque s obvio que la tesis mas armobnica con ¢l P

legalidad parece ser la de Garcia de Enterria.

(115 bis)

ke
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se admitird la impugnacién c(?ntra los
1 inciso a) del pérrafo anterior cuan-
derecho y estén surtiendo efec?os;
fines de su anulacién e inaplica-

una diferencia entre ambos P

tamiento de la via— en nues’
no €8

i . i ificacion de!
. ner la demanda sin la obligada identificacion L
Vo i y si el defecto persisté

rto plazo (por no correccién del mismo dentr?

2t

etc.) pig. 260, donde el autor da coe™”

X 2 2L
tiva, antes de la contenciosa, incluso para2

ulterior tramite, tal y como lo preceptia el articulo 36.3). De
modo, la existencia del acto previo es verdaderamente requisito

al y presupuesto necesario de la validez e iniciacién del pro-
y contencioso.

Pareciera —y es s6lo peligrosa apariencia, como se verd—
e no ocurre lo mismo con el agotamiento de la via. Si el accionado
revelare su inexistencia a modo de defensa previa, “el trimite,
‘el articulo 33.4 ibidem, “se tendra por cumplido”, como si ello
subsanable por renuncia de la defensa respectiva de parte de
dministracion, lo que es perfectamente equivoco y hasta falso,
ue ocurre exactamente lo contrario.

Es el resto del mismo articulo 33.4 lo que nos da la clave
] asunto: el tramite se “tendr por cumplido”, dice la norma, “sin
iicio de lo que resultare acerca de la firmeza o consentimiento
3l acto o de la disposicién, por no haber sido recurridos en tiempo
a”. Debe advertirse que, pese a ello, el actor no deberd tener
cumplido el tramite, como lo dice la ley, porque hacerlo lo ex-
a a una inmediata derrota de su interés, si atenido a ese
deja de expirar —sin interponerlos— el plazo de los recur-
administrativos de la ley. Si ello ocurre, el mismo texto le
oponible, y la Administracién podrd deducir en su contra la
1sa del acto consentido y firme (firme por consentido), por no
o recurrido en tiempo y forma. Esto serd inevitable en la ma-
de los casos, dados los perentorios plazos de impugnacién de
! 0 en la via administrativa, con base en el articulo 21.1 que
i lo dispone.

En verdad el agotamiento de la via sigue siendo un presu-
formal del proceso contencioso, cuya existencia es necesa-
a su validez y cuya inexistencia puede hacerse valer, tal es
hportancia, o bien de oficio por el Juez (articulo 41.1 d); o bien
la accionada como defensa previa (articulo 33.3), mientras es
able el defecto, por estar vivos los recursos administrativos;
por ambos (y esto es lo mas importante), si el defecto no es
ubsanable por haber expirado los plazos dichos, también como
a previa pero bajo la forma de excepcién de acto consentido
e (todo segin los articulos 33.3, 41.1 b), 50.1 a) y 60.1 c).

Es perfectamente légico concluir —contra lo que creen al-
108 desprevenidos— que en Costa Rica el agotamiento de la via
siendo parte esencial del proceso contencioso y privilegio
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plimiento, a modg

fundamental de la Administracién, sin cuyo cum
todas sus

de carga sobre el administrado, éste queda derrotado en
pretensiones litigiosas frente a aquella.
Mucho se ha discutido sobre la funcién de ambos privilegios,
(116) Se ha dicho que son un medio de conciliacién,“”) porque le
dan oportunidad a la Administracién para analizar su posicién y la
del adversario ¥ ceder sin litigar, cuando ello procede; que SOn un
medio para trabar la contienda, en cuanto ¢l acto previo y tltimo
define en forma definitiva la posicion de ambas partes en el con-
flicto, sin lo cual permitir al Juez que falle seria autorizarlo para
una anadmisible invasién de funciones tipicamente administrativas
con desnaturalizacion del carécter revisor de la jurisdiccién conten-
ciosa(11®); y que es una consecuencia inevitable de la estructura del
proceso contencioso, que va dirigido contra un acto y no contra un
sujeto, para lo cual es esencial e inevitable que el acto exista pre-

viamente.

Todos los autores estan de ac
juridica del requisito como presupues
ceso, cuya ausencia gemera una defensa p
porque —de no ser opor
proceso. Las justificaciones que
y importantes,

uwerdo en la relevancia técnico-

tipo perentorio,
defecto— mata el
después de admitido esto no son mu
doras y queremos dar la nuestra.

a) La version de Wa
plicacion mucho més coherente qué aquellas. H
pués de instaurado en Francia el sistema de
(con la que el Co
diccional propia ¥ abandoné la consultiva,
¢l Ministro siguié siendo el Juez de primera
ante el Consejo. Después de 1889 el sistema
Ministro dejé de ser Juez para todo efecto, pero, por inercia,
sejo siguid exigiendo, para
todo reclamo fuese precedido de una resolucién del Ministr

asta 1889 y aun des

lo que aconteci6 en 187
instancia, con alzad

e i
obal y unitariamente relevante para ©

cién como actividad gl
t. tomo I, piginas 439 y 440. Sobre los diversos sentidos

to previo y del agotamiento de la via, véase

(116) Sobre el concepto de fun
recho léase Giannini, op. &
judicados al privilegio del ac
La Inactividad . . . piginas 81 a BS,

amacion Administrativa Previa, piginas 13 2 21,

a Llamada Doctrina del Silencio Administrative, Rev. de Administ™"
piginas 93 ¥ o4,

(117) Manuel Alonso Olea, La Recl

(118) Garrido Falla, I

Piblica, Niamero 16,

e §R

to formal de validez del pro-
revia, irrenunciable y de
tunamente subsanado el
quieran dérsele
pero si revela-

line. El maestro de Paris tiene una €%

la justicia delegada

nsejo de Estado adquirié verdadera funcién jurns-
2)

fue abandonado Y el
el Con”

tener por vinculada su jurisdiceién, qué
o sobr®

J\l'

por todos Ni¢

mismO, i i
oy Ex:}f;t;;éipgre;lé —para quedarse— el privilegio del acto
interesante pero de tipo histérico, que revela

c6mo la inercia ha j .
i jugado siempre a fa s
ion en sus conflictos con el administrado ey Aguanios;

b : J e
r pre)vioL; 33'81;51’; 3:.1 fidmmlstrado. En virtud del privilegio del
R VEma.gg tormenfoo de. la via, la Administracién logra
i dei;!m'tatalmente inexistentes para nadie méds. En
redaccién ,y mm;-l el campo del litigio mediante una cuida-
st fn,r.acmn del acto —cuando lo da expreso y no
B s frosio t;ecuente todavia— y obliga al administrado a
i STano. De ese acto y de los hechos del futuro
i f1‘::1(:1011 tiene normalmente la prueba documental
la etapa ant:eriltl)ira ld-e 1. a.lcance del administrado, por lo menos
i0. Y de seguid ﬁb{}HClOs it B o
| lo,h obliga al administrado a ensefiar su estrategia
o lo hace agotar la via, deduciendo anticipadamente

ella las pretensione
s que despué : z ;
ante el Juez. pués tendrd que repetir —sin cam-

Norm i
e paeﬁggltz la;i p;ca prudencia de partes y abogados lleva
- demm;d ; ta(]a uce ante la Administracién no la preten-
< oande v como se formalizard después, con expo-
o ok e,n sy fo y todo lo derf:lé.s, util para orientar a la
o e.finsa frente Efl ciudadano; pero aunque éste
e efdl;:-?, .acota' fnas y reduce el campo de lucha,
s mJ'st'ramon que ya lo habia previamenté
e Fin;;l :)n e::ﬁcm, con la redaccion bien calculada de
e éznd':ﬁs.e obliga al administrado a asumir la
i sleibrs: s 61 cil— de actor, que garantiza un fécil
| R i6n, n.o‘porque siempre tenga razén, sino
. - o y rl:e; y omisiones de enfoque de toda demanda
e unpbuz a.de- fuego de la madurez y la capacidad’
o tamll; . l;unstal. Todo lo demds puede ser cierto
ot 41”191] lo es y.nf) somos —ni mucho menos—
B v'r o: l(?s privilegios del acto previo y del
ke ;lajic;rglobisrtc:sm;nte un modo de obligar al ad-
. n e em
* Que tan a menudo triunfe la Admirl:;;zt:;l;,éx?o S

a

je

o8 G
‘Sarcia de Enterria, A ;
Pig. 134 , Apuntes de Derecho Administrativo, Tomo I, Madrid, 1970-1971
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Todo lo cual revela la dltima y no menos .grave funcién g
instituto, que es la sustraccién al control de legalidad de la e{‘orme
porcién de actividad administrativa que va anteis (.) después (g
tinico punto de conducta impugnable, el acto fkﬁfltw? que causg
estado. El articulo 49 de nuestra Constitucion mst.1t1-1y0 e! c?’nten.
cioso para velar por la legalidad de la “funcién administrativa”, Ql}e
es algo bastante distinto ¥ mucho més amplio de lo qui preceptia
el articulo 1 de la L.J.C., cuando dice que su objeto es f:onocer ..;18
las pretensiones que se deduzcan en relacién con la legalidad y du?.
posiciones de la Administracién Piblica sujetas al Derecho Adr.n}-
nistrativo”. Pues, en efecto, es evidente que una cosa es funcién
y otra muy distinta los actos y disposiciones que la f:xpresan, 10+L'ual
queda confirmado por la forma en que la ley entiende la n.‘iuura-
leza de estos Gltimos, como actos definitivos que agotan la via ad-
ministrativa.

Esto implica maltiples exclusiones con quebranto de la nor-

i i de
ma constitucional, exclusiones que la misma ley se encarga
hacer.

Funcién es actividad globalmente ordenada al cumplimiento
de un fin, en relacién con el cual todos y cada uno de sus mclrm.cn-
tos son relevantes desde el punto de vista de las normas jurul.u‘.as
o reglas técnicas para alcanzar lo querido. Como bien ha. (-hd:}o
Giannini “las razones por las cuales se funcionaliza una actwulalo,
de cualquier sujeto, estdn en la necesidad de controlarla”, por .
que es imprescindible a la idea de funcién la de un contralor‘ ’ql:o
“emite un juicio valorativo y un controlado que responde de u:: :
ha desempefiado la funcién” (Diritto: ..., tomo I, pag. 440). f,l‘go
nifica lo dicho que al desplazar el objeto del control contenmozo
desde la funcién (articulo 49. Constitucién Politica) hasta el ac 4
definitivo que agota la via y causa estado (articulo 18.1 de 3

«Ley), se reduce la funcién a éste Gltimo y se sustrae al m-ritml.mo
s6lo los actos de tramite, los ya ejecutados, o los en formcaién, ‘:« o
también los comportamientos, que son hoy la inmensa x_na_\ ﬂni‘
de la actividad estatal. El articulo 18.1 de la L.J.C. ha .n.lmlf .
zado contra el control no sélo los actos que no son definitivos
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n estado, lo que puede ser razonable, sino también las acti-

es y las inactividades de la Administracién, lo que obvia-
te no lo es.

Y es ésta —creemos— la funcién principal del privilegio del
previo: recortar y enuclear de entre la inmensa variedad de
ductas judicables de Ia Administracién, un 4mbito minimo y
ble de control, fuera del cual la Administracién puede hacer lo
quiera, sin medio alguno de defensa en mano del ciudadano,
vive tanto o més de las actividades —positivas y negativas— de
dministracién, que de sus actos formales de autoridad.

De conformidad, quedan fuera del contencioso toda clase de
idades o comportamientos que, como tales, no pueden ser ata-

ni controlados. En efecto: los comportamientos por accién
tivos), que generan responsabilidades, no pueden ser juzgados
amente ni impugnados por si, y para lograrlo indirectamente
ica técnica es deducir una pretensién frente a la Administra-
antes del juicio, y, entonces, impugnar la resolucién_(técita;,

S8 0 presunta) que rechaza ] icién; ~dentro_ del -4mbito
cual ha de montarse y fenecepse ek proceso dontencioso sub- W
ite. Para ser judicable, la act idad administrativa tinet qae |

en acto. i 5 pi L0STA RiBR|
La misma técnica rige los co ""’e’_g@ _negativesyy en-
ndemos por ello dos tipos de conduétas:a) la denegacién expresa

acto o actividad; b) la inactividad, sin

denegacién, acompa-
del silencio de la Administracién.

La denegacién puede, a su vez, recaer sobre el fondo de lo
por el administrado o abstenerse de hacerlo por razones de
18, que impiden un pronunciamiento sobre el fondo de parte
*1a Administracién.

Todo lo cual nos lleva a comentar el Gltimo privilegio de Ia
inistracion, ¥ 1o uno de los menos graves, que serd analizado
e trabajo, cuyo objeto fue, como se dijo, despejar algunas os-
des del derecho costarricense en punto a favores para la Ad-

dido

Se ignore, con grave perjuicio propio, los que verdaderamente
es el privilegio nacido de la posibilidad que la Administracién
ta de resolver con el silencio o con evasivas, escuddndose si-
“aneamente en el cardcter discrecional de sus potestades.
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3. El Silencio Administrativo y su Régimen.
—Silencio administrativo y caducidad de la accién contenciosa, (12
i.—Silenci

La Administracién Puablica tiene’ el deber :l.e rei'sic;llvee: elxpre_

lo que en Costa Rica es, ademds, una obligaci6 n el sep.

S?menti:éntico del vocablo, correlativa del derecho de peticion g
f:lii(()flaill;no. Dice el art. 27 de la Constitucién:

Articulo 27 Constitucion Politica: Se garantiza. la f]i}::ler‘tad qe
ticién, en forma individual o colectiva, ante cualquier cmn?ng
geﬁblico ::n entidad oficial, y el derecho de obtener pronta respuesta,

Ello significa que toda peticién o retflaﬁo d;:ﬁ;ﬂ;} a:] ;gei(::
ministracién por un ciudadano, grupo o entu%a ;:zte favo,rab]e‘ o
cibir pronta respuesta de aquella, 1:10 necesariam 3
contenido de la respuesta dependera de lafs mrm:ln e

derecho que apoyen la peticién y pOflra ser, de .
f;s mismas, tanto positiva si aquellas :':1r?unstanmaslcma S e
mente en el ciudadano el derecho subjetivo qlue I:tf; 21(10’ e
gativa, si lo contrario. Pero sea cual fuere el co e,

ta, ésta tiene que darse y en un plazo razona ferniy
calif ’1 o pronta y no como retrasada. Lo contrario e :
c‘flhlgc:ag acf;-Ta dI; una garantia constitucional, que como cualqu‘;f;li
S rilacién de un derecho subjetivo acarrea eventEalmentie 1‘;ia
gzz:g?lidad de la Administracién y amerita proteccién por la
del amparo.(1?1)

i i inistrativo particularmente Gtil en _rel:cu?.‘-:
o B um.‘ JiEeeetecs zzb::leeief:rl;::so :Lﬂ;iam:‘SpaﬁOIa: véase espec’ialmc?tc:6(_}:12:!;;:'3‘.;;‘
i mtcma‘ h‘:neciml Silencio Administrativo, Rev. de Ad. Puab. b._o'.i 2 L:amn o
o Doarma’[ e" Administrativo y Recurso Contencioso, IN? 47 1b1de.:m‘ e Ne
tema,' SObre‘ ?L v mAu:nidad Autorizante, IN® 48 ibidem; chindfz Rodrlgucz:, ; ,l'dad o
Si]e‘“m P"S““"’__T v Actos Confirmatorios, N¢ 353 ibidem; leta, la Imct;:nmd:lc_ll1r
gatlvs},_ Act.nf l-lmiesl{:cursu Contencioso Administrativo N¢ 37, Ib:d.m'n; Bole;:t ;: o
gdtrtna:sr:st(;:cll‘;" ;d;inistracién y El Silencio Administrativo, NI\' ?mlb‘;‘:erg;dda" “. e
: | undamental o o T
feshiagy oico c?nsultzzézonl{f;::} I:;}e::,h‘;{iiiaevi in Ordine Alle Tmpugnative ‘Fidnf:;..':ﬁl‘
gty e R'.f’"-tto’dY];Ammi:;isrmiune Pubblica, Riv. Trim. Dir. Pub. 1964|;by ;;m_.
;ir:;mtni’rocﬁlliss'(‘;?ur;ici dell' Inerzia Amministrativa, Riv. Trim. Diritto Pubb.,
alle,

o) no es en Costa Rica 10. mismo q-v\-! g

(121) La Garantia del An-;::a:;d:fe:l’;? tfi;:“;i:ciin de ser control de leg_al‘lddn:. J;ntlﬁ-\-”dp

Mé’“ft" -donflc :S‘ﬁ tuatela de los derechos humanos f:ent'r: a la activi .1= o p“.[:_ﬂ‘

constitucionalida Y'bi' 0s. Su funcin Gnica en Costa Ru:a,‘ a la invers .hDs constit™

0 0:;05 ':1“‘: :rlll:it:::it.:dades y vias de hecho administrativas los derec 1
contrd flagran*es

. - - Cot
cionales H =} nstitucional odos los ue deriven de la ,
o g a 3
qi isp: son t 5 ¥
i 5 e por juris ruden 3. o ; ) «
titucion ¥ no anicamente las libertades pl.lbIl(:l.S. en beneficio de toda clase de per
1tuc 3

L yendo 1a: u £xXto cons onal es ¢ fine’, que dice:
| ye do las P blicas. El t constitucional . 48, 'in
nely = %t t s el Art. o
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rado derecho constitucional,

.'. Es posible, adem4s, que razones de forma propias de la via
strativa —como de cualqui

ndo, sea guardando total sj]
Séa pronuncidndose sobre
strativa iniciada con 1a in
iolacién sélo se darj si tales

encio y violando el derecho de peti-
los obsticulos de forma de la via
stancia del particular, en cuyo caso
impedimentos formales no existen
dilatoria en perjuicio del petente.
resolver sobre el fondo, en forma

¥ razonada, sin motivo que lo justifique, es violar aquel sa-

pero determinada en
n de la ley que haga

Mantener o restablecer el
‘Petsona [e asiste, ademds, ef fecurso de amparo,
dey".  Nuestro amaparo sblo sitve para enervar
" 18 reparacion de los dafios y
| Contenciosa independiente de

goce de los otros derechos consagrados en esta Constitucién a toda

del que conocerin los tribunales que fije la
la arbitrariedad
Petjuicios causados por la misma e
plena jurisdiccion,

administrativa; para lograr
$ necesario acudir a la via
La sentencia estimatoria es de condena, a
ismo que a hacer o dictar los necesarios para

La sentencia
esobediencia a la autoridad, pena que ¢s la
- La sentencia no anula e| acto, sino que implica
2 la Administracién demandada de anularlo, cuando asi sea nece-
.~ Safio para Ja imperativo restitucién al estado original de cosas. Si Ia anulacién no es nece-
Saria a] efecto, es omisible. La jurisdiccién de dmparo esti en Costa Rica en manos de
© Jueces Penales, que pueden, e diente, sancionar el desacato
" 2 la sentencia. Se trata de u

ional excluido del texto del ar

ticulo es Gnicamente el de
ional, consagrado por los Arts

- 22 y 37, cuya proteccidn
initio’, que crea la garantia procesal del ‘hibeas corpus’,
de eStructura y funcién histéricas de sobra conacidas en el derecho comparado y reafirmadas
€ Costa Rica.
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Asi, el deber de resolver expresamente nace en funciéliloge la
mal;'cha de la Administracién y para garantlzar q\ze = ne.
bue’na ésta serdn objeto de estudio y decisi6n por 31’15 S m res,
gocios (:le reteridos o ignorados con olvido de su mtnn:;:: lmp?r-
::n‘c;z ;e:)o en abstracto, es imposible dete;f;mar c}tl:a cerloresl(_; lll,;
; ’ i ha que :

3 bra que dictar y en cudles casos e :
ATy ;la concrc(letado cuando surjan los hechos o peticiones %ue 01:?11
quedar. dictar la decisién expresa, de contenido 'desconom dt; e 13.
fiu::n;inado en la ley, que se particulariza con vista de cada petj.

e ]

i lamo. :

o ;cLJ C. consagra este deber —abstracto y sin un c_llerecho

elati - términos muy similares g
jeti rrelativo a la respuesta. en S

sub]a;mh::e la ley espaiiola, matriz de la nuestlja‘, p;ro al (11?5112-
(.:omﬂ_ o oduce un agregado que es no sélo la creacton_ e unlp‘ o
Ef'ita lzzrde llla Administracién sino de uno de los mas inmorales e
gio m .

justos de que ésta goza en Costa Rica. B

En efecto: el articulo 38.2 de la L.J.C. de sp :
imponerle un deber a la Administracién, cuando dice:
a “Articulo 38.2: En todo caso, la denegacién presur!:;a nipii
- i - - e . -
cluir4 el deber de la Administracion de dictar una resolucién

sa, debidamente fundada”. " 3

. El articulo 19.2 de la nuestra agrega algo decisivo y que

redactado asi: op o

“En todo caso, la denegacién presunta no exclulra' 31 Iignw
la Administracién de dictar una resolucién expresa iil:;f a -
7l n (1]
?Zn;ada, dentro del plazo de un ano senalado en el p:

articulo 37.” .
El pérrafo 2 del articulo 37 dispone: . ol
Articulo 37.2: El plazo para interponer el juicio sera

meses, que se contara: 1) ... . -

’ 2) En los supuestos de actos presun’tos-po-r S;I:I;c: w
nistrativo, el plazo serd de un afio desde el {lila Ssl'g':;?posterioridﬂ
ti esesti ticién, salvo si -
q——denue setringen;liachi plat::] ?i(:aur ar:‘ien—- recayere acuerdo expreso,
e - 7

cuyo caso serd el indicado en el parrafo anterior”. - pr |

Esta solucién legislativa no sélo b9na de la ley ;e ote.-ft’d
resolver expresamente después del afio sino que mata u?opmﬁv\'i
del 6rgano para hacerlo, puesto que el plazo aparece co
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PUEs de haberla iniciado sin recibir notifica

y, en tanto que tal, de caducidad de la competencia en uso de la

la Administracién puede resolver,

~ No sélo eso: Ia jurisprudencia ha formulado ya Ia “filosofia”
tal disposicién, cuando ha dicho que se trata de una vélvula de

idad de la Administracién, Para no mantener indefinidamente

Ver casaciones nimero 86 de fag 16 horas del 27 de setiembre de 1967 y nimero 116 de
las 15 horas del 17 de noviembre de 1967, La injusticia de tal solucién esti a 1a vista y su
disposicion es tan tajante en contra del administrado que, para evitarlo y salvar casos in-
justamente perdidos por sy aplicacién, nuestros Tribunales han tenido que recurric 4
soluciones igualmente criticables, consistentes Por ejemplo: en sostener que la caducidad de
que hablamos no rige para el Tribunal Fiscal Administrativo ¥ sus resoluciones, porque
de la lectura de las normas Que regulan su organizacién ¥ sus decisiciones se desprende
tlaramente que se trata de yna especie de tribunal administrativo, cuyas decisiones tienen
SUeTser expresas —como las de los jueces ordinarios— y respecto o
AOIMas que crean ¢ rechazo presunto de pretensiones por silencio administrativo, que rige
en el resto de Ja Administracién, El artilugio no sélo es totalmente infundado, porque el
T de resolver €Xpresamente pesa también sobre el resto de Ia administracién, literalmente
impuesto por el articulo 19.2 de la LJ.C., sino, ademds, gravemente perjudicial, porque
Priva al ciudadano del beneficio que la regla del rechazo por silencig significa como medio
de acceso al contencioso admfnistratim, ante la inercia de la Administracion que nada
hace bara resolver expresamente. Y comg resultado de tal linea de decisién el ciudadano
EXpuesto a esperar indefinidamente | resolucién  del Tribunal Fiscal Administrativo,
tiene de dar POr agotada la via dos meses des-
cidon de la correspondiente resolucién.
Tribunal Superior Civil ¥ Contencioso Administrativo, sentencia de 16
junio de 1967:
"Si transcurrido el Plazo para la interposicién de Ia accién contencioso administrativa
€l brgano dicts resolucién rechazando el reclamo en Iz wia administrativa ¥ declarando ago-
A esa via ello no significa renuncia de la caducidad que ya estaby cumplida, pues ésta,

con la prescripcion

el cual no juegan las

horas del 8 ge



?——-

1 eg 8

ici ropia torpeza un res-ultjaq(,
trz?ciélln- Dbtendria(; e;::;:)e;l; ﬁ:::::; di(:li::ctﬂénp ﬂagrante: del pn{laum
i‘fuustihcablfo ?am turpitudine non auditur”’. ... ° Esia igde 1;1:;:
aitllegans pssip ificado més primario que una persona tra g o>
e gl:;lado favorable para ella con fundgmento e% g - dL
;g 1'35‘: cién irregular, cuando de esta jirregularida e
e 'unal'?; :;aea culpable el mismo queé trata de obtfe.nera:orioq
4 'ﬂigaé'lincio Negativo, Actos Firmes ¥ Actos, (."On !T{I)l{; ) 8,
;{ef\if(ins(:a ((lelAdministracién Piblica Namero 53, pagina 300.
€

ativo: un hecho juridico procesal y una eventual

ii.—Fl silencio neg bligaciones.
. i viento de deberes y oblig .
forma de incumplimien puede producir ni ex-

El silencio es la nada y como tal, nad};L e
resar, a no ser que la ley le otorgue valor. N e
::i(m d:el administrado por silencio dellalAcir;ulmd A o
r porque se lo da el articulo 29 _ 3
te:;?d;ale:a}:::.lepse (%o da. Y ese valor lo tiene exclumvte::;l;::t:ntpew
iz e eda, si quiere y a Ul :
i e el administrado pueda, ier _ B
E P;_?’ 81:;;?;0 dar por agotada la via administrativa ¥ en;:;ci(m
Eenzziéic contenc’iosa, dos meses después de plarntetz:ldz:L1 :umI: -
a 121 Administracién sin respues'ta alguna. Se ;:ziﬁwr e o
“uridico, con la Gnica consecuencia procesal le e e
- 'oss; en el interés del administrado, que bien pue ,SOluCién .
e echar esa favorable consecuencia, esperar la re
il i iculo 19.1:
i lo dice el artic
resa, COmMo literalmente : . 4
p «E] interesado podra considerar desestimada su 1;1iiarl:§:ptm‘
fecto de formular, frente a esta deneg_ac.xérf prelsunta,’ :: e
fiiente reclamo administrativo © junsfh.c'cm::m , segl
esperar la resolucién expresa de su peticion.
En consecuencia: la ley 1o dice, por ningun

pl‘
de‘legaciéll pl‘esunta sea un aCtO eql.llp )

al

lado, que 12
eS80y

usi e
sino que lo serd. tnica ¥ i 1vament% pil;)a;ltenciosa Esa den®”
£ i r la accion . b
agotada la via pEviA ¥ G ro efecto, puesto qv

i ingiin ot
gacién por silencio no puede tener ningu

es la Gnica que pued .
llir::i% 3:58 lo ha dado y al no darselo se lo ha negado

s
bida 0 ©
El silencio, como omisién total de una colndu:ia de o
perada, no es siquiera comportamiento, que €3 o que podr

s 1A

3 A | it
e conferirle eficacia adicional 2

gl

como vimos— tampoco es acto. Ni la ley podria dar a la ausencia
‘de conducta la consistencia de ésta, dado que ello depende de la
realidad antropolégica y no del derecho. Pero la ley puede darle a
la omisién los efectos de la accién, sin pretender en absoluto crear
gsta de la nada. Crear actos o actividades sin conducta humana esta
era del alcance del derecho, pero otorgar efecto juridico a las
pmisiones o al silencio es algo que cae dentro de su dmbito, pues
el derecho no es otra cosa —en gran porcién de su contenido— que
regulacién auténoma e independiente de las leyes naturales
bre la creacién de efectos juridicos, a partir de los méas dispares
objetos o eventos. Desde este punto de vista es claro que el silencio
no es acto ni comportamiento juridico sino una ausencia de los
mismos— ausencia que es pensable y que tiene realidad sélo en el
pensamiento, como ente de mera razén, que decian los escolasticos—
que més bien puede calificarse pura y simplemente como hecho ju-
ridico, igual en naturaleza a los otros —como las cualidades de las
cosas —que nada tienen que ver con la conducta humana, pero que,

lo no obstante, son igualmente productoras de consecuencias de
cho.

El derecho puede otorgar al silencio el valor que quiera en
lanto a sus efectos e incluso, como es bien sabido, el de acogimiento
la instancia dirigida a la Administracién. Es el llamado silencio
tivo, corriente en las relaciones de tutela administrativa, donde
8 frecuente que una aprobaci6n, visto o autorizacién se tengan por
"' pasado un plazo de espera dentro del cual tiene que vetar o
r el 6rgano contralor. Pero el silencio positivo es totalmente
so del rechazo presunto por silencio (o silencio negativo), en
nto a sus efectos y funcién. Pues siempre que se da silencio po-
Vo la ley entiende efectivamente equiparar el silencio al acto
tivo, en lo relativo a sus efectos juridicos, que son los mismos
*I ambos casos. En consecuencia, el silencio positivo modifica e

Mova el ordenamiento, con igual efecto constitutivo que el acto
0 equivalente. El silencio positivo puede reputarse como acto
30, para todo efecto, y sobre el mismo puede aplicarse las
nas que regulan los actos, con las mismas consecuencias (esta-
ddad, invalidez, impugnacion, etc.).

El silencio negativo, en cambio, tiene en la L.J.C. sélo un
: abrir la posibilidad de impugnar el acto en la via conten-
S8, ninguno otro, y es, por tanto, un evento puramente procesal

— 133 —




de valor sustantivo como ver.
torio del proceso, que carece .

gpdmm?m administrativo negativo, cuyo régimen y demés' notag
- 3‘1‘0 le son enteramente extrafios. Desde el punto de vista de
]l:nL;a (g e trata de un hecho —como s€ dijo— ¥ no1 detalen dactlg
wie i de la volun ela

juridi os efectos derivan de la ley y mo d 1
Luﬂ;?s;t::gién lo que es evidente si su existencia nace, justamente,
de la renuencia de la Administracién a resolver en forma expresa.

El silencio negativo puede producir otro efec_to, pero d? nue-
vo como hecho juridico y no como acto adnnnlstratleoi Es;e ;ﬂ}tjnclg
i cto ilicito, que viola el deber y
es. ademéds y necesariamente, un a te -
la, obligacién admini istrativos —correlato esta altima c}i};l tclien?c?o
constitucional de peticién— de resolver expresan:fﬁfée.d ) :n g:;m;;
de responsabilida
do puede fundar un reclamo . -
t;\rgminil;;raaur:ién por el retraso indebido en resolver exgresgm(e}nt:, Z;
i juici entera independencia de s
el mismo le ha parado perjuicio, con € ‘ o e
i i ional y de si tenia derecho 0 :
acto pedido era o no discreciona : : :
1-esoh?<?ién favorable. Si la incertidumbre creada por el r(?tralso lm
-ustificado produce por si misma rompimiento de un negocio, ac 1;,-
:ninucic’m de clientela, la pérdida de otro derecho cor:ichclolnag; ::1 isa
1816 i ido de la peticién planteada, el a -
decisién en cualquier sentido ] iy
4 ahi de dafio y podra reclama
do tendra ahi una causa auténoma -
:::aracién en forma también auténoma respecto de cualquier otra
»
causa de pedir. . :
¥ si el silencio no es un acto no podré sujetarse al réga(rlne;’j
de tal en ningin aspecto ni adquirir las cualidades. del act(:' (z; mni
i i in: legar a ser firme, ni consentl 0,
nistrativo comtn: no podré 1 | : &
i i i i fundar ni desmejorar otras res
confirmatorio, ni reproductor, ni : .
luciones o situaciones juridicas, fuera de la estr{ct'amenjce proce
de habilitar la via contenciosa, agotando la administrativa.

Es por esta carencia total de efecto juri.di.c? como act{?ollge
gativo, que la doctrina esta acorde en que el juicio anu%at(l);la i
ese rechazo presunto sélo puede ser decl.arat.o’rlo y eqm\(;a ¥
mismo que a sentar la existencia de la obh_gacmn 0 de-t:ler eue ‘fue
de proveer expresamente en un determ{nado sentido, ec; E 3
violado, por el silencio, sin que la sentencia pueda be:lner. .
valor modificativo de la realidad en con‘tra de la A ;: si, "
de esa platénica declaracién, no se da mmul'ta.ineam.il:xde a subii‘
orden de realizar el acto o de prestar el servicio omiti ol:, :(;nduc
diariamente, la sustitucién de la Ad. por el Juez en
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1ebida. La anulacién de la nada, efectivamente, nada puede produ-
eir, & NO ser que —como se apunt6— se complemente esa pre-
dida anulacién con un mandato o una sustitucién de conducta.
cho procesal, no acto sustantivo, eso es el silencio presunto de
estra L.J.C. y como tal —no como acto— debe considerarse.

jii—El silencio y los expedientes sujetos a tramite.

! Si un acto definitivo es discrecional, ello basta para hacer
imposible que el Juez pueda ordenarlo o sustituirse a la Adminis-
cibn para dictarlo, salvo que tenga jurisdicciéon de mérito (como
e con el Consejo de Estado de Italia, dentro del juicio de
emperanza’’). Pero si el acto pedido es totalmente reglado y
do, el silencio administrativo implica una violacién del derecho
jetivo, ya no a una respuesta cualquiera, sino a la decisién favo-
e, que es objeto de ese derecho. En tal hipétesis y en sistemas
sos al francés (donde el silencio administrativo equivale a la
e del derecho, porque no hay jurisdiccién de condena ni sus-
va frente a la Administracién, ni atin en ejecucién de senten-
) la inercia de la Administracién puede dar origen a un juicio en
aparte de la responsabilidad, la Administracién resulte conde-
da a otorgar el acto pedido y, eventualmente, sustituida por el
en ejecucién de sentencia, como lo creemos posible en Costa
a (respecto de actos totalmente reglados).

Pero he aqui que topamos nuevamente con los privilegios de
A Administracién sutilmente conectados a su posicién de demanda-
1a en todo proceso contencioso, pues la Administracién suele jugar

el silencio a sabiendas del grave aprieto en que coloca al admi-
ado y su interés por el simple retraso en decidir. En efecto:
4 omisién contenida en el silencio y la inercia pueden ser tanto del
iCto final como de un acto inicial o intermedio de trédmite. El tra-
fite preparatorio es necesario para dictar el acto no sélo legalmente
40 que es obvio en nuestra hipétesis) sino técnicamente, por la com-
dad del asunto y por la experiencia administrativa que su de-
n requiere. Es posible, incluso, que los plazos de ese tramite,
diligentemente aprovechados, sumen més de los dos meses, lo
e es mas claro todavia cuando estdn legalmente fijados y el resul-
ado lleva al mismo desfasamiento por exceso sobre el plazo legal
toductor del rechazo presunto.
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i la solucién dg
interrogantes que surgen y
So-l; i‘;ﬁlclf sino tedricamente— siemplze .favorable ala
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l;];hazada su peticién y a impugnar un rechazo absc:llltzameme
Wr;ﬁm por inmotivado, que, por otra parte, pu_ede res .ér even.
imslmente fundado y legal como resultado de la m\};estlgam. (;1 y de
= ini i i uerido ini-
i 6n debi6 y no ha g
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igzr BE;H incertidumbre del Juez no serd menor que 13 dil ac(llrnmm.
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i tra actos a nistrativos
-yrisdicci6n revisora montada sobre y con : : :
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iré i i eligroso
rtird al Juez en un improvisador p
o, e s b -histracién en la valoracion de los
i de sustitutir a la Administract 2. : :
Ezllivtn:;t; elementos de juicio, tipicamente adml111:'1.ﬂ:}:’:(:'ai“c,lw'a.d‘:",sf ai;::.
o, se abstendra
o que el Juez, dentro de ese marco, ndr - fall
Zi%l;:; e(I1 fondo y enviard al actor victorioso, de plm? ?t;tl?{z:é
ante la misma Administraciéon para que ésta resu-elva, 111:1:lecida :
a ordenarle que inicie inmediatamente el exp_edlentdem y .
la mayor prevedad. Mandato vano del Juez, si la Al inistr u{,}
sabedora de la situacién de ignorancia y plrecanec:si)cilef; }:12213:13.
i ongar :
| Juez, decide no obedecer y pro : :
I:r?g?:; ; gilencio. En cuyo €aso el Gnico re-:medlo para elb?l(iiz;::d
istrado y sus quejas seria hacer otro juicio de responslaflnCiO-
It:ontra la Administracion, y eventualmente penalé cgntra ?udi:inles,
i i da la hora de nuevas ordenes ] a
nario culpable, quien lega de ) e s
i i maliciosamente sustituido por otro, S
i i g Y faltara algin Juez que —°
da de no ejecutar el fallo. no f -
f; ifli?)ica y universal benignidad judicial para cc:in 131 z}ir:;njehia
de fallar, cuando e :
.sn— sostenga que abstenerse i 3
;‘(ﬁnia que hacerlo, es Jegal y correcto, dado ('138 poz ese:t; e(;ilvef
i jurisdicci tenciosa le impide entrar
r revisor, la jurisdiccion con »
::;tremos que la Administracién no ha mutjtordg;nque Lex :11325»'3
i 1 no haberlo decidido sea &
sido pedidos a ésta y aunque €I B -
iciosa culpa de la Administraccion. ' By
Bt;un;,aall;s en Espaiia, con ley igual a la nuestra (que v'letne c?gnepara
ha sido 'la de no fallar, enviar al actor ante la A r; B
ue ésta resuelva el fondo del asunto y obligarlo a en o
Eeriormente otro proceso, si el acto final de fondo también r
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sontrario a sus intereses; solucién ampliamente criticada por la
Joctrina de alld y con toda razon, dado que s6lo conduce a multi-
los juicios y los gastos del administrado por la exclusiva
o dolo de la Administracién, que adrede juega en su contra
el silencio o con las resoluciones de evasiva, que, sobre la base
argumentos de forma, escamotean la decisién de fondo.
\ La solucién doctrinal dada en Espaiia al arduo problema
teado —del fallo sobre actos denegatorios presuntos (por silen-
de la Administracién) o sobre actos que no entran al fondo del
ediente, por razones de forma invocadas en la via administrativa
_es matizada y nada satisfactoria.(124)

] En primer lugar, se da el inevitable y correcto, pero desalen-
tador, reconocimiento de que no habrd solucién jurisdiccional posi-
le cuando el acto denegado (expresa o presuntamente) sea discre-

al y la jurisdiccién sea —como en Espafia y Costa Rica— de

a legalidad y no de mérito, pues entonces la sentencia —atin
able y anulatoria— equivaldr4 a una pirrica declaracién de la
accion por la Administraciéon del deber de resolver, sin que el
z pueda hacerlo en lugar de ésta ni, al menos, ordenarle el dictar
8 acto de contenido determinado. Problema éste, respecto de la
iscrecionalidad administrativa, que no tiene otra solucién que la
bitrada en Italia con el juicio de “ottemperanza”, jurisdiccién de

ito que recae sobre la oportunidad de ejecutar o no el fallo y,
afirmativo, cémo, con posibilidades para el Juez de levantar el
ediente sustitutivo del de la Administracién y, ante la omisién
ésta en resolver, de sustituirse a ella, dictando en su lugar el
i€to discrecional que la circunstancia amerite.

. El problema se plantea, adema4s, en relacién con los actos to-
dimente reglados, debidos por la Administracién frente a un par-
Cular que normalmente tiene un derecho subjetivo correlato de
€ deber, que es més bien una obligacién. Y aqui tampoco la solu-
b propuesta parece conveniente ni satisfactoria, por mucho que

ca razonable y logica: el Juez podra y debera fallar no sélo
los aspectos de forma que supuestamente han impedido a la
istracién entrar al fondo del asunto, sino que debers fallar
éste, pero a condicién de que el pronunciamiento de admisién
a8 Administracién se haya dado al final del procedimiento admi-

Manuel Clavero Arévalo, El Caricter Revisor de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa ¥

las Sentencias Anulatorias de Actos en los que la Administracibn no entrd en el Fondo del
b Asunto, Rev. de Ad. Pab. N¢ 42, piginas 217 y siguientes.
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nistrativo debidamente tmmigdo;i :;ni :;;o:lt: ec:i r;?i(:? cLaaanSi}:;z
necesqnladpa?:i::":)so ;:::’1: i?iminti,straclijén no existia todavia ni, poy
rtr;zlal’c;napu;:, estar actualmente disponible para el Ju:;.:eger:l tzstla
. .. . __la doctrina espafiola parece sugerir— es proce > la
?;ggz::xsdacién de que el asunto sea devuelto a la Adilsr‘::f\f:m;;;
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i mos de tal solucién que, sin embargo, es mas ral g
:][:1?1(: ell;,ajurisprudencia BSpaﬁol;, des;a:‘:?,?:i geulx; Eﬁ:ﬁﬁ;ﬁ
to del Juez sobre el fondo cuan 0 no y¢ f o dologa’
con estimulo para la inercia administrativa en su forma escalona:
ioulada hacia el fin de provocar una cad(?na de juicios .
31(‘::0(111811 administrado, s6lo en conj:;xél:;) eﬁt;\;‘:‘smptra;nﬁﬁirz ,]fa
ici e asi resulta no s6lo cos s . b
;:;?:éig: para evitarlo es justamente la contraria: cuandq; ?arfdiﬂ:;:q
cio o evasiva de la Administracién para no resolver el 10 %15;_
asunto el administrado debe poder demandar y obtener r;of(.mna
mente que se declare la infraccién del deber de r%;lver crea e
expresa y se anule el eventual rechazo por razones be m;e e
sino que se declare también el deber de resolver sobre e e
el sentido conveniente al interés del actor, para qt.xe, en E_] o
de sentencia, el Juez dicte el acto re.glado y deb1do,. su si g
mente y si no lo hace la Administracién. Lo contrario ;e;:j o3
gar al administrado a hacer un juicio para logrfir un rr;:;l P
la Administracién de iniciar 0 fallar el exp'edmn‘te.a .m-ls.e -
y eventualmente otro u otros, para que ésta ultlma-lmcl ,dmde,
una de las etapas del mismo, en las que ella se ?ietlgn;e ;egolciﬂ-
antes de lograr un primer fallo judicial sobre el fondo de

in6tesis

No tenemos ni hemos encontrado respuesta para 13 hﬁgmite

de procedimientos con plazos legales (o razc.r;-.abl.es) eg(;tivo ¢

titutivos del silencio n .

mayores que los dos meses CONSLITULIY E.

nugstra opinién que la inercia continia por dqs meses deu;r;ia o

dad de la Administracién, en tales casos, equivale a r::n o

ella del resto de los plazos y hace aplicables en su con ra e

ciones anteriormente propuestas, para las hipétesis en que o
lla habilidosamente rehuye decidir el fondo, invocando falsas 1°

nes de forma.

srivilegios y principios de legalidad.%

Los privilegios son, tal y como han quedado definidos, for-
as de desigualdad a favor de la Ad. Pub. y contra el ciudadano,
efecto inmediato sobre éste, a quien exponen a una intervencién
istrativa agravada (por la disponibilidad de medios de deci-
n y coercion mas efectivos) o a un debilitamiento, cuando no
presion, de sus derechos subjetivos o de sus medios juridicos de
que y defensa frente la Ad Pub. Cuando se examinan, su perfil
notorio es justamente el que presentan como situaciones ju-
icas subjetivas y objetivas, que afectan directamente el régimen

existencia y de ejercicio de los poderes y deberes del individuo
e la Ad.

Desde este dngulo se ve claramente que se trata de inci-
ncias sobre la libertad, la propiedad, las garantias constituciona-
es y las demds situaciones juridicas del ciudadano, cuyo régimen
debe estar reservado a la ley y a fuentes secundarias con limitada
lelegacion o autorizacién de ésta (donde tal limitada delegacion
ga posible),
Las situaciones objetivas tendrdn que estar expresamente
adas para ser tales, puesto que no representan otra cosa que
- régimen aplicado a los ciudadanos en sus relaciones con la

inistracién. En la medida en que ese régimen sea inexistente,

 serdn también las ventajas que depara y de ellas no podrd pre-
‘alerse la Administracién.

En cuanto a los privilegios que son potestades de imperio,
imo el de la ejecutoriedad y, en general, todos aquellos que son

liaciones juridicas activas, no accesorias de relaciones adminis-
itivas especiales (

1 cggﬁuwgnjfistracién) 5
8iria el principio de legalidad expresa, que exige la ley de base
Ta la existencia de cualquier potestad publica y tal requisito sélo
1a excusarse en los términos comunes de las excepciones a la
alidad escrita, en las cuales el principio opera pero sobre reglas
) escritas, como los principios generales de derecho, la jurispru-
ihcia, la costumbre, etc. Una de esas excepciones es justamente la
Premacia especial, entendida como la superioridad de la Admi-
stracion frente a otros sujetos, que, con motivo de otra relacién
Icipal, estdn en contacto fisico y juridico permanente o de largo
120 con el aparato administrativo.

v
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ivilegi n, a la in-
Pero ocurre jgualmente con los privilegios que SO, n
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qu

la Administracion

al
llamado supletoriamente para llen
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respecto todas las reglas del derecho administrativo, una entre las

es es, como se apuntd, la estricta legalidad de las posiciones
jetivas de la Administracién, desfavorables al particular, como
antia de la libertad y de la propiedad. Sin ley de base no habra
vilegio y ese solo principio bastard para coartar la creacién del
mo por via analégica o a lo largo de un pretendido derecho ins-

titucional, impuesto por la realidad autoritaria de la Administra-
¢ion y de su funcionamiento diario.

La realidad institucional parte de la histérica o politica, pero
ara arribar al derecho que se impone a ella, seleccionando y con-

ando sus diversos aspectos en funcién de valores. Quiere decirse
si el valor supremo del derecho administrativo es la persona y
dignidad, el sentido institucional de éste y del derecho de los
ilegios es primariamente la defensa de esa dignidad conciliada
la autoridad, nunca su erradicacién por la supresién de las ga-
ntias y defensas del individuo, entre ellas como principal la lega-
d de la accién administrativa.

Desde este dngulo los privilegios son —como las potestades
@blicas— entidades peligrosas aunque absolutamente normales
tro del derecho administrativo, y como tales existirdn Gnicamente
donde estén autorizadas, en la medida en que lo estén. La in-
retacion extensiva que desarrolla el contenido del texto escrito
1 sible, pero s6lo dudosamente la analégica, que habria que evi-
T, salvo inminente peligro para un valor colectivo titulado por la

dministracion, que no pueda salvarse sin utilizarla.
1

Todo lo anterior queda firmemente enraizado en nuestro de-
tho piblico, después de observar —como lo hemos hecho— el
esivo afianzamiento del Poder Judicial en Costa Rica, con-
mente con la desconfianza institucionalizada en contra del
Ejecutivo, el mis poderoso de los nuestros, precisamente en
6n de su supremacia histérica y politica.

. En un sistema asi, la legalidad ha de exigirse estrictamente
te a los privilegios de la Administracién, sean éstos cuales fue-
Ly del rango que fueren.
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LA NoMinATIVIDAD OBLIGATORIA *

Dr. FERNANDO MORA ROJAS
RODUCCION

La nominatividad obligatoria es un tema de gran actualidad
y siempre candente. Confluyen en ella grandes problemas ideolégi-
politicos y econémicos.

i En nuestro medio no puede dejar de suscitar polémica desde
e en la Asamblea Legislativa se encuentra un Proyecto de Ley
crearla.

Frente a ella surgen grandes interrogantes. ;Es beneficiosa
e el punto de vista de que el Estado, que frente a la “imperso-
acién del capital ha acelerado a pasos agigantados el proceso
su intervencién en el funcionamiento de las sociedades anénimas,
derdndolas como instrumentos colaboradores de las economias
nales, y a sus directores como meros fiduciarios de la comu-
d de participes”,(') puede efectivamente desarrollar esa labor,
lo puede desarrollarla bajo ese supuesto, como se demostrar4,
1 este desarrollo? ;O mds bien es nociva, por cuanto aleja la inver-
extranjera, aparentemente al menos tan necesaria, segiin al-
, para el desarrollo econémico de nuestros paises? He ahi otra
pgante. ?)

“La an6nima es —dice Rodriguez—,) quizds la méas com-
2Ja de las formas de sociedades mercantiles, donde se encuentra

:':&Iona. 1944, 20. Por otra parte esa es la tesis del Derecho Angloamericano, que considera
‘& los administradores como meros “TRUSTEES" o fiduciarios,

nﬂ todo caso la inversibn extranjera puede que sea necesaria pero debe ser orientada, con-
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