. i ' ‘an se sintiere agraviado por
m‘!n‘iﬁha'ﬂvovw;it?: ::oqf:: rl: l;fl:c?c'm del qiferendo ckr,ec'do
e' mis:noxdministracién Piblica y sus ad'mmlstrcdosI debe s;er
P | menor tiempo posible, a fin de que las partes
- e;_ :'o sepan a qué atenerse: aquéllg’ en cu'an'ro al
e!‘erf:?c?olcde sus potestades de adminicsit;cu:n, y ZZ::Cheo:
i ida de sus

ministrados saber la exclctg medi
f?rt?e?ec:es frente al Estado y sus instituciones.

Estas son, a grandes rasgos, las innovociones&; d:i';?;
1 3 l

de comentario que el proyecto de le)c/j del der.lCl -

Retana Sandi, denominado “Ley Rggula ora <

cidén Confencioso-Adminis’rroﬁva", introduce en e

gundo, “Las Partes.
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v OBIETO DEL CONTENCIOSO-
~ ADMINISTRATIVO*

Lic. EDUARDO ORTIZ ORTIZ
Titular Derecho Administrativo,
Facultad de Derecho.

cio supone una peticién para que el Juez rea-
acién frente a otra persona, en beneficio del
‘seguir a Guasp (Derecho Procesal Civil, pég.
'de_,cirse que la @e{ensién procesal es la decla-
untad, por la que se solicita una actuacién de

isdiccional frente a persona determinada ¥
autor de la declaracién.

dej _proceso_contencioso administrativo_ es que

o/la pretensién del actor se refiere siempre —o
Jo—'

g.OLC_fO_sgsim‘i.ni;mixgs.“ Esta pretensién tiene
co fin el lograr’ ‘

anulacién o r S
g os)haciendo valer los vicios juridicos que pa-
actor, en otras palabras, le pide al Juez que anule

n acto frente a la Administracién que lo dicté
cualquier otro interesado. De este modo todo
encioso tiene una materia y un obijeto tipicos y ne-
_un acto de la Administracién, que es el objets, y
CNo administrativo que lo regula, que es la materia,J ;

' del juicio es el acto que recibird los efectos de la
i confirméndolo, reforméndolo o anuléndolo; ¥

KL
\

Texto de conferencia pronunciada por el autor en el Colegio de Abo-
J de C. R. el 28 de abril de 1964.
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materia es el derecho que habré de aplicar esa sentencia
para resolver la peticion del actor.! SR

Esta necesidad del acto administrativo preexistente, o
efectos de establecer un contencioso administrativo, deriva
no slo del confenido de la pretension correspondiente, sino,
ademds, del llamado privilegio del agotamiento de la via
administrativa, por el que 'se entiende la inmunidad de la
Administracién a toda demanda contra sus actos cuando pre-
viamente no se haya obtenido de ella una reconsideracion
de los mismos, para evitar un litigio imprudente o innecesario.
De este modo, todo litigio_contra la Administracién_supone
no sélo un acto de ésta sino, ademds, una revision del mis-
mo en agotamiento de la via administrativa correspondiente,
salvo expresa disposicion de la ley que limite la necesidad
de interponer los recursos ordinarios. /Si, como veremos, la
Administracién no los resuelve, simpre tiene el administrado
. a su_disposicién la posibilidad de reputarlos decididos ne-
gativamente, por el silencio de dos meses. Sea que haya
acto expreso, sea que haya acfo presunto, siempre hay
un o‘c'ro a la base de toda accién contencioso-administra-
tivo.

B)—E| acto como presupuesto objetivo del proceso
contencioso-administrativo.

El administrativista cubano, Fernando Alvarez Tabio,
ha dicho que el f‘pcto administrativo -es un presupuesto del
contencioso, (1) en igual sentido en que lo son del proceso
comdn la competencia del Juez, la capacidad de las partes
y el cardcter o representacion con que se demanda (art. 215
Cédigo de Procedimientos Civiles).

Esto significa que/ la ausencia del acto administrativo
exigido por la ley, causa la invalidez del procedimiento y
de todas sus actuacionesl. Se trata, dado el cardcter funda-
mental del requisito en examen, de una nulidad absoluta e

(1) Fernando Alvarez Tabio, El Proceso Contencioso-Administrativo, pag.
294.

H46S, -  AAR

~ porque dura lo que el proceso mismo, e irre-
rque puede oponerse en.todo tiempo aunque
saprovechado las oportunidades procesales que
.‘ZJ El régimen de este presupuesto objetivo del
4 contemplado en diversas formas en el Proyecto,

N

clarar inadmisible la demanda, 'segin lo prevé el
isos b) y d) que dicen: iR ol

ribunal, previa reclamacién y examen del expediente
inistrativo, si lo considerare necesario, declararé
ber lugar a la admisién del reclamo, cuando cons-
de mo.c'lo inequivoco y manifiesto:... al... b)

la accién se deduce contra algunos de los actos
susceptibles de impugnacién conforme con las re-
‘del Capitulo Primero del Titulo Tercero... d} que
estd agotada la via administrativa”. G

| defgcfo puede ser igualmente apreciado de oficio
i‘arar' inadmisible la accién, ya no al momento de
: 50, sino al momento mismo de fénérla, una vez lis-
s_autos para sentencia, segin lo pre\}rer{ los arts. 59

) y 60 incisos a) y c), que respectivamente dicen:

.I§s9,f|r|1|cnso .o):—La sentencia pronunciard alguno

allos siguientes: a) Inadmisibili

s admisi

o bilidad de la

“ w;'cél.): inciso a):—Se declararé la inadmisibilidad de

= noCIon en los casos siguientes: a) que su conocimien-

b cgrrespondlere a la Jurisdiccion contencioso ad-
rativa; b) ... c) que tuviere por objeto actos no

i e, . £
_“Lé’usczphbles'de impugnacién, a tenor del art. 21 (del
pitulo Primero del Titulo Tercero).

Eob fotkeh
b ues preguntarse si Unicamente en las dos oportunida-
—examen de la demanda previo al emplazamien-

ISIC gy | o Emien

que da lugar a una defensa o _excepcién de

defecto del acto puede ser apreciado de_oficio -



to, o en la sentencia misma— es posible para el Juez, de
acuerdo con el Proyecto, pronunciarse sobre falta del acto
impugnable. No serd posible, en otras palabras, decretar
la nulidad de todo lo actuado después del emplazamiento
y antes o después de la sentencia, con base en ese defecto?

La exposicién de motivos del Proyecto nada dice espe-
cificamente sobre el punto y la mejor doctrina espanola so-
bre la actual Ley de la materia de 26 de diciembre de 1956,
que es fuente de aquél, pareciera ser opuesta a una decla-
racién de nulidad y a una terminacién del proceso con base
en el defecto del acto impugnable, fuera de las dos oportu-
nidades procesales referidas (2). Es cierto, por ofra parte,
que dentro de los modos anormales de terminacién del pro-
ceso, regulados por los arts. 65 a 69 del Proyecto, no se
incluye expresamente el auto definitivo, dictado de oficio,
que le pone fin por defecto insubsanable de un presupuesto
procesal. El hecho de que la inadmisién pueda ser objeto
de pronunciamiento en sentencia, de acverdo con las nor-
mas citadas, indica més bien que el Proyecto pareciera con-
siderar normal la terminacién del proceso por sentencia so-
bre los aspectos de forma y no sobre los de fondo del
negocio.

Si lo que el Proyecto busca es reducir las oportunidades
de hacer valer de oficio el defecto del acto impugnable,
su redaccién actual es suficiente, pero criticable. Si permite
lo contrario, deberia advertirse expresamente la posibilidad
de declarar de oficio en cualquier momento la inexistencia
del acto y de poner fin al proceso con base en ella. Nues-
tra opinién es que,!gg_se a la ambigua redaccién del Pro-
yecto sobre el punto, siempre es posible para el Juez con
base en el mismo y en la doctrina procesal llegar a esa
declaracién y a dictar el auto definitivo y extintivo corres-
pondiente aun fuera de las dos oportunidades procesales

(2) Jests Gonzilez Pérez, Derecho Procesal Administrativo, tomo II
pag. 358.

DRI

jas por los arfs. 41 y 60 citados, en cualquier momento
state o _bien gue no hay acto impugnable, o bien
ougnado no_redne, por su_materia o régimen

que exige el Capitulo Primero del Titulo Tercero'
o. Se trata del clésico control sobre los presu-
ocesales que ya nuestra @iéé@é_ebcio en materia

" estimado EEEE?‘ ngficioso, en todo momento del

hasta llegar, si es preciso, a su terminacién pre-

o parece haber diferencia sustancial alguna entre |
o civil y el contencioso administrativo que amerite{
solucién en este punto.

Ll demandac!o puede alegar la inexistencia del acto
rle por_medio de una defensa previa, término es-

, uivalente al nuestro de excepcién_dilatoria o for-
ce al respecto el art. 50, incisos a) y b): - \

demancflados y coadyuvantes podrdn aleigc:r deJ‘.r;f;o
los dos pirmeros tercios del emplazamiento polrc con-
r, las siguientes defensas previas: a) las que se
en en los motivos gue, con arreglo al articulo 60
udie an_determinar_la_inadmisibilidad de la accién) !
la falta de agotamiento de la via adminisfrcﬁvo:::

, .planfeado la doctrina la cuestién de si la falta
amiento de la via administrativa equivale a la au-
el acto, o, a la inversa, si su presencia lo produce

na no es de Idgica doctrinal, sino de estricto de:
itivo.”En Costa Rica, por ejemplo, los arts, 1° y 4°
ual Ley del Juicio Contencioso Administrativo exigen
0 el ser definitivo para ser impugnable y para ello

I I ’ . . . .
3 .

SO 1A M
lucién parece ser diversa y mds matizada en el

Se 6 Cldd

&gd:‘ i:! forf: 41.-1.—inciso d) el no agotamiento de
exls rativa puede ser constatado de oficio al mo
aminar la demanda antes del emplazamiento,

B i
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El art. 60 inciso c) expresamente preve que:

“Se declararé (en sentencia) la inadmisibilidad de la ac-
cién en los casos siguientes: a), b), c): Que tuviere por

objeto actos no susceptibles de impugnacion, a tenor
del art. 21...

EILqrf. 33, parrafo 39,5" ya citado, confirma esta doctri-
na del acto excluido de la jurisdiccién contenciosa, en cuanto
ha sido consentido y firme, cuando dispone que aunque
se tenga por subsanado el defecto de agotamiento de la
via administrativa, ello serd ‘“sin perjuicio de lo que re-
sultare acerca de la firmeza o consentimiento del acto por

no haber sido recurrido en tiempo y forma". Es decir, que |

'la demanda en tal hipétesis deberd ser.rechazada en sen-|

tencia, por no ser impugnable el @

Si el Proyecto adoptara la solucién expuesta, tendria
un mérito y ningin defecto: el permitir la subsanacion del
defecto de agotamiento de la via administrativa, segin el
procedimiento previsto por el art. 96, parrafo 3° precitado.
Pero el Proyecto llega a mucho mds y con ello deja en el
aire los plazos y el régimen de los recursos administrativos:

UQS actos consentidos y firmes son impugnables, pese a esa

racion.
actor no reclame, al tiempo, un beneficio para él mismo,
como el restablecimiento de un derecho subjetivo y la in-
demnizacién de dafos y perjuicios.| Asi lo dispone e)g)pre—
samente el art. 21 pérrafo 2%, que dice: [ C ; :

“En todo caso, se admitird la impugnacidén contra los
actos a que se refiere el apartado a) del pérrafo an-
terior lactos firmes y consentidos) mientras estén sur-
tiendo efectos; pero_Unicamente para fines de su anu-“

lacién e inaplicabilidad futura™.
i e

OB

rma es una innovacién tajante respecto de la
Jla fuente del Proyecto, que estimamos desafor-

id de ellaf_gs permitido impugnar el acto consen-
J.I,—excepto 'cu.cmdo se prefer?da, ede'mt'as.de .la
el reconocimiento de una situacién juridica in-
da y la adopcién de las medidas adecuadas para
restablecimiento de la misma, entre ellas la indem-
los dafios y perjuicios, cuando proceda”, com
art. 23 del Proyecto al definir las llamadas pre-
ubjetivas o de plena jurisdiccién. Estas se dis-
llas pretensiones objetivas o de mera anulacién
siguen no solo la eliminacién del acto adminis-
o, ademds y como lo dice la norma transcrita, el
ento y efectividad de un derecho subjetivo, en

_ las otras sélo se encaminan a lograr la anula-
y simple..

——

arrafo 2° del art. 21 citado, en sintesis, permite im-
_acto _consentido y firme mediante una demanda

‘de‘anulacién no _mediante una subjetiva de ple-
ccion. | Se ve claro que permite el tipo de accién
,'nfé‘ y propiamente técnico de lo contencioso
Vo, que es el control puro y simple de la validez
Esfa_norma del art. 21 pérrafo segundo significa,
encia, que quedan en el aire todas las razones
" la doctrina, tan valederas como son, en contra
Pugnabilidad del acto consentido y firme. Estimamos
ente necesaria su_eliminacién del Proyecto.

del_acto impugnable,

.bgf_g;‘ciel acto impugnable quedan definidas por
fencua de la jurisdiccién contencioso administrativa,
on .de la materia, y por las cualidades que aquél
Teunir, como presupuesto objetivo del proceso.

030 -



1) Materias incluidas.

1) Segon el art. 1 del Proyecto la Jurisdiccion Conten-
cioso Administrativa estard encargadc.’de conocer dT‘ las
pretensiones que se deduzcan en reIGC|on'cF>n Iq'lega’ ldgd
de los actos y las disposiciones de la Administracién Piblica
sujetos al Derecho Administrativo. |

En esta norma se fija un requisito r’naferial dgl acto
impugnable, cuando se dice que deberd estar sujefo C_‘l
Derecho Administrativo. En razén de ello parecieran salir
de esta jurisdiccién los actos regidos por cualqunler otra ra-
ma del derecho objetivo, piblico o -p‘rlvad.o. Solfa gl acto
piblico regido por el derecho administrativo seria impug-
nable en esta jurisdiccion.

El proyecto se caracteriza por una gran amplitud I<:I
respecto, que  permite casi reducir a una sola todas c:sI
jurisdicciones aptas para conocer de reclamos contra e
ESdeo. LK

Pese a ésta su redaccién inicial, el art. 2° del Proyecto
le | atribuye a la misma jurisdiccién contenciosa todo los

asuntos_civiles del Estado, que ahora corresponden a Ig
materia Civil de Hacienda; responsabilidad del Es’rqdo, atri-
buciones del Juez Civil de Hacier"nda de conformldac} con
la Ley Orgénica del Poder Judignal, y f.odo lo relativo a
los contratos de la_ Administracién_destinados a_obras y

OS _ CON S S e e e e e e S

servicios poblicos, tal y como lo preve el inciso al del art.

Puedé concluirse, entonces, que lla iurisdic.:c':ién cgnten-
cioso-administrativa quedara encargoda'famblen .deytod?s
los litigios civiles del Estado, con igual érgano e igual tra-
mife. Quedardn refundidas en una sola, llamada conten-
cioso-administrativa, ambas jurisdicciones. .

Es atendiendo este resultado que creemos inconvenien-

¢ 9
te la redaccién del Proyecto, cuyo articulo 1 pareciera
indicar lo contrario. En lugar de afirmar que el acto im-

Sk 7

habré de estar regido por el Derecho Adminis-

Proyecto] deberia_decir, i to
que la Jurisdiccion Contencioso-Administrativo es-
rgada de conocer las pretensiones que se deduzcan
todos los actos y actuaciones del Estado, salvo las
ves contempladas por la misma ley. De este modo
a claro que su tendencia es unificar la jurisdicccién
do, excepto las materias que taxativamente se en-
a otras jurisdicciones especiale”sv.}

edaccion que se aconseja conducird a la total eli-
del art. 2° del Proyecto, cuyo lugar adecuado es

la general que define la materia del contencioso-
inistrativo.

Corresponde a ésta, segin lo dicho, tanto la materia
rativa como la civil del funcionamiento del Estado.

ésta_la primer apertura sustancial del Proyecto en
acion de su objeto y materia. Aunque ello pareciera
2n perjuicio de la especializacién de funciones, nos pa-
. absolutamente correcta esta  innovacién, por doble
En primer término porque, como apunta bien la

i6n de motivos, 'resulta absurdo hacer cuestién de
encia y de validez del proceso de lo que no es sino
de fondo, cual es la naturaleza civil o administra-

del acto y del derecho controverfidos. Significa un
despilfarro de energia procesal el tramitar un litigio

cioso-administrativo y anularlo en sentencia, porque

ia es Civil de Hacienda, no obstante ser los mismos
yel procedimi»enfg.j

En segundo ’ré-rmino,[gl derecho civil de la Administra-
Padece tan fuerte interferencia del derecho administra-
Ay en su seno tanta prerrogativa, tanto reflejo de
€gios o de cargas especiales inexistentes entre par-
ares, que resulta oportuno unificar su interpretacién y
- gcién con el derecho cdministrotivq.ﬁ‘, Un reciente autor /
ces, después de hacer un prolijo andlisis, ha llegado a

Ry



la conclusién de que si bien “el derecho civil, tal y como e
aplicado por la Administracién al particular, no difiere fun.
damentalmente del derecho comin de las relaciones entre
particulares ... el derecho civil al que estd sometida Iq
Administracién, en beneficio del particular no es, al contra-
rio, el mismo que se aplica en las relaciones privadas™ (Jean
Lamarque, Recherches sur I'application du droit prive aux
services publics administratifs, pag. 495).

Imaginemos un crédito corriente contra el Estado por
alquiler de una casa privada para escuela primaria. Ha
de ser el Ministerio de Hacienda y no otro quien lo firme,
someterse a aprobacién de la Contraloria General de la Re-
publica, que exigird partida presupuestaria suficiente y pro-
hibird toda renuncia de garantias o de derechos en favor
del particular. Si el Estado incumple, el particular no podra
embargar sus bienes para hacer efectivo el derecho y aquél
gozard dentro de juicio de una serie especial de prerroga-
tivas fijadas por el Cédigo de Procedimientos Civiles. Y
cuando la indole del contrato civil amerita licitacion la
interferencia del derecho piblico es todavia més acentuada.

Este solo ejemplo demuestra por si mismo que es una
fundada innovacién la unidad de jurisdiccion civil y admi-
nistrativa que propugna este Proyecto.

La ventaja fundamental del mismo radica, sin embargo,
en ofro aspecto de mayor relieve: lcon la unificacion de
materias civil y administrativa ha desaparecido el absurdo
requisito de que el derecho vulnerado sea de indole admi-
nistrativa, para que haya competencia en el caso. !

La doctrina dominante sobre el punto habia llegado
ya a la conclusién de que el “derecho administrativo” para
efectos de la jurisdiccién contenciosa no es el originado en
una norma de esa indole, sino cualquier derecho que limita
la_conducta administrativa. [Es el acto lesivo y no el derecho |
lesionado lo que debe ser administrativo para reputar cum- i

Y - e

requisito de la jurisdiccién’(3). Pero sistemas de
omo el espafiol, sobre la base de la tesis opues-
larado estar fuera de la competencia de lo con-
aquellos asuntos en que el titulo del derecho lesio-
civil, aunque era claro que el acto perjudicial era
e imperativo, de tipica indole piblica. Supén-
“aclarar con un ejemplo, que la Tributacién Di-
a contribuir a una sucesién indivisa por concepto
to sobre la renta sobre la totalidad de su patri-
entariado, y que el albacea reclamara el derecho
lusivamente sobre la mitad correspondiente a
s sucesorios, con exclusién de gananciales. Para
| punto seria preciso determinar primero si_los ga-
1 © no un patrimonio separado de aquellos de-
vecnfc?rmidad con el Cédigo Civil. Si se llegafa a
firmativamente la cuestién, por aplicacién de este
imposicion estaria mal hecha y seria nula en cuan-
°50. Ello no obstante, la cuestion podria haberse
civil y no administrativa, a la luz del criterio pri-
ountado, porque para resolverlo habria sido preciso
amente las normas del Cédigo Civil sobre socie-
al. Conclusién_absurda, dada la naturaleza cla-
lica del acto de imposicién fiscal. seq cual fue
SUs_supuestos y antecedentes juridicos.

re

eral, la doctrina espafiola reputa civiles las cues-
€ supuestos de esta misma indole de los actos

.gggata:is, Tratado de lo Contencioso-Administrativo, pag. 59:
tf; n del derecho subjetivo abrird la via contencioso admi.
da vez que esa vulneracién provenga 1

s e, : de inobservancia,
ctivides administrativa, de la_norma administrativa que regla
: imita su poder de mando . }. lo que interesa, en verdad,

o dm;:l dera 1unsl_cc1:on contencioso administrativa es que la in-
i echo subjet_nv_o, cualquiera que sea su fuente, esté garan-
) poral norma.admlmst{at_lva y que esta norma haya sido in-
e a autondac} administrativa en el desenvolvimiento de su
B A mo poder publico”,
iy ::rlarez Tacli)io, El Proceso
2. Suma es de indole admini
!:;t—“'t;gtage:i piblicas; bien se pro
cab] e no

£

Con_tencioso-Administrativo, pag.
strativa todo derecho que regule
mulgue directamente con ese fin,

rmas generales de derecho civil
f enal o pro
€ como supletorias en el caso”. ¥ e
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piblicos, y, sobre todo, las concernientes a lo que un ilustre
autor italiano (Zanobini, L'Amministrazione Pubblica del Di.
ritto Privato, Scritti Varii di Diritto Pubblico, pdg. 19 y test)
ha llamado la administracién piblica del derecho privado y
definido como la “participacién del Estado en la formacién
y el desarrollo de los derechos privados, a través de actos
sustancialmente administrativos”. Sus figuras principales son
los actos de registro piblico, de certificacién, de expedi-
cién de atestados (de educacién escolar, de salud, de buena
conducta, etc.) y, sobre todo, las declaraciones de la Ad-
ministracién necesarias para adquirir un derecho privado,
como la intervencién del Gobernador en el matrimonio. En
todas estas hipétesis (actos del Registro de la Propiedad, de
Marcas, del Estado Civil, etc.), la doctrina privatista man-
tiene el carécter civil del negocio y la incompetencia de la
jurisdiccién contenciosa. En Costa Rica tal tesis no sélo es
la predominante, desde el punto de la Ley actual del Jui-
cio Contencioso Administrativo, que separa esta jurisdiccion
de la civil de Hacienda, sino que estd consagrada por-una
de normas especiales, como las atinentes a | ocu;>
sos, por ejemplo, que fijan un trémite especial para for-m-
nacién de los actos administrativos correspondientes.

I os _que con_el Proyecto podrdn ser impugnables
en_la_via_contenciosa_administrativa todos los actos del
Estado aungue sean privados los derechos que afecten y
sean civiles o mercantiles las normas que deba aplicarse
para la solucién del conflicto juridico.

En sintesis: al atribuir a la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa la_totali las relaciones civiles del Estado
el art. 2° del Proyecto permitird llevar a su conocimiento:

Il
1

a) la impugnacién de los actos administratives de la
Administracién, sea cual fuera la indole —privada o pU-
blica— de los derechos que afecten y de sus supuestos ©
antecedentes juridicos;

b) la impugnacién de los contratos y actos privados
del Estado, para anularlos, interpretarlos, ejecutarlos o pard
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el reconocimiento y reparacié

violar; ¢

la ejecucion forzosa o g i

racién o el Estado en general. |

, este Gltimo extremo, cabe una observacién de im-
a. Un sector importante de Iq doctrina

ha manteni
- '-
de que las acciones de anulacién, fundadas en

tencia de un simple interés legitimo, estdn referidas
cto que es su objeto, mientras que las de plena ju-

_;ffmdadas’e.n un derecho, estén referidas a"}ella-
ndlcas.esfaﬂcas. En consecuencia, se afirma, en
e’pedlrse la nulidad del acto lesivo, en tonto, ve
6lo es posible pedir la reparacién ‘

Este enfoque tenia parcial consagracién en
ca por la dualidad de jurisdicciones, Contenciosa
c Hac1enda! donde sélo era posible pedir la anu-
lq reparacién del derecho, respectivamente.

.

qerql,_ segln este criterio,
_e]ef:uc16n'9 indemnizacién de un derecho subje-
POSI!JIGS Unicamente en la via civil de Haciendlu

'.reﬁerqn a una relacién regulada por el 'Jé?é?:ﬁé\>
vo. Con la unificacién de jurisdicciones que ahora
rp'es~en el 'Proyecfo en examen— pareciera que
S5 Pretensiones de ejcucidn forzosa o de mera
C;On,.sm'referenciq alguna a la anulacién de un
md:c csgglnv:e plrocesal para satisfacerse.| Si atende-
B oy os ar!s. 22y 23 .del Proyecto, que
i frefdensllones de‘duc:bles en esta viq,
g OCCic’: a de los .dos hpo§ clésicos ya antes
usdy on cgpfencnosa administrativa (de_anu-
Pretensién algunqg q)uz qsL;:’ s n hOY
’ pedir la anulacién del

limite
a demandar el reconocimi

nocimient A
del derecho lesionado. nto y restableci

las pretensiones princi-

Ay
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'Aungue ello_esté_admitido por el art. 2°, que remite

la_regulacién_actual de la_materia Civil de Hacienda hech,
por la Ley Orgdnica del Poder Judicial, convendria qu\e
en el capitulo del Proyecto, correspondiente a la pretensigy,
procesal, se incluyera expresamente la regulacién de ésiq
que es la petitoria de todo juicio civil de Hacienda: eje.
cucién forzosa o indemnizacién sustitutiva, sin anulacion de

acto alguno. |

Segin el |art. 4° j“‘del Proyecto: L RJ

“No corresponderdn a la Jurisdiccién Contenciosa Ad-
ministrativa:

a) las cuestiones de indole_penal y aquellas otras que,
aunque relacionadas con actos de la Administracién Pdblica,
correspondan a la jurisdiccién de trabajo;

b) las cuestiones que se susciten sobre los actos de re-
lacién entre los Poderes del Estado o con motivo de las
relaciones internacionales de la Repiblica, sin perjuicio de
la indemnizacién que fueren procedentes, cuya determina-
cién si corresponda a la Jurisdiccién contencioso adminis-
trativa’’.

' Esta norma excluye de la jurisdiccién contenciosa los
asuntos penales, laborales y politicos del Estado. Son “éstas
las tres principales exclusiones o limites de la jurisdiccion
consagradas por la ley. |

Materig_Penal.

La materia penal estd excluida de la jurisdiccién conten-
ciosa. Aparentemente es muy fécil su determinacién. Es
materia penal la relacionada con actos de la Administra-
cién que signifiquen delitos y ameriten penas (contra sus
agentes),

El problema es que 'la Administracién tiene dos po-
testades sancionadoras cuyo perfil puede presentar simi-
litudes y originar confusiones con la potestad punitiva

S

| del Estado: son la potestad disciplinaria

orrectora de la Administracién. |

detpofesfad disciglinariq} es de comin co-

Es la potestad que |sirve para mantener el

rigen estd en una relacién especial con el
la del empleado piblico, generalmente nacida
inistrativo favorable al particular, llamado
fi'ﬁ'fr"é’_‘ 'o.ladn]isijn, que le permite ponerse
bajo la vigilancia de ésta, para un fin ¢
i, no sélo el empleado sinopel usuario Cdc;mtl::
—de hospitales, de ferrocarriles, de museos
‘ de Cf:édifo, efc.— puede verse expuesto a una
inaria_por incumplimiento de las reglas de
to que le exige el servicio mismo mientras
sus prestaciones. El que recibe y no deyuelve
ado puede perder el derecho a seguir obte-
que se coloca en el balcén de un tren en
ser obligado a descender en Iq préxima
que no se somete al reposo médico prescrito
un hospital puede ser recluido e inmovilizado o
2nos, desatendido mientras no obedezca, etc. !

co.n'cesionario de una linea de autobuses puede
ension o la cancelacién de su derecho si alza
N autorizacién del Ministerio de Transportes, lo
I usuario de una linea (“paja”) de agua puede
derecho si utiliza més del volumen prescrito.
5.1os hipotesis dichas hay una relacién que se
' al, Porque nace de un acto (o contrato) que
- & fgsios los ciudadanos y que origina a favor
s ingrcion. la_pofestad técita para regular y san-
x lSClpllnq'del administrado dentro de la misma.
e;: lde esta potestad disciplinaria se distingue
‘frenfec:, pcotelstcid penal porque ésta nace y puede
valquiera, aunque no tenga relacién al-

—
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fiel de los deberes que corresponden al agente




guna con el Estado (como empleado, concesionario o usyq.
rio de sus servicios), por el mero habitar en su ferritorig_

iti Estado n cial, se dice
sino_general. Deriva de ahi el que una misma falta pUedc;
ser sancionada simulténeamente en la via penal y en |q
disciplinaria, porque son dos faltas y dos sanciones diver.
sas; y que aunque haya proceso penal pendiente puede
abrirse y terminarse por aparte el proceso disciplinario re.
ferente al mismo hecho. Sin embargo, la Administracién no
puede —y seria nulo el acto contrario a esta regla por
incompetencia en la materia— disciplinar y sancionar un
acto invocando Gnicamente motivos o normas de tipo penal,
cuya apreciacién corresponde exclusivamente a los jueces
de la respectiva jurisdiccién. Si, en cambio, invoca razones
de servicio y normas administrativas relativas a los deberes
del funcionario, la sancién es regular aunque el acto tenga
también trascendencia penal. En_todo caso la sancion dis-

ciplinaria es impugnable ante la jurisdiccién contenciosa-ac-
ministrativa, adn si el ataque se funda en que hay un vicio

de competencia por la invasién de funciones jurisdiccionales
de indole penal.\_]

La distincién es mucho més sutil cuando se pretende
definir lo que esla potestad correctiva [frente a la potestad
punitiva. El problema nace de que ambas se fundan en el
deber general de sumisién que todo ciudadano tiene frente

al Estado, g diferencia de la potestad disciplinaria, que, co-

mo_se dijo, supone una particular_relacién concreta con
éste. De ese comUn cardcter entre ambos tipos de potes-

tad nace el que no se pueda acumular una sancién co-
rrectiva con otra penal e, incluso para algunos (4), deriva
la subordinacién de la Administracién a la Justicia en el
ejercicio de dichas potestades. |

|

(4) Los medios de la policia y la teoria de las sanciones administrativas,
Fernando Garrido Falla, Revista de Administracién Pablica, nimero 28,
pagina 40.

S

correctiva, para definirla con Sayagues (Tra-
-ho Administrativo, tomo 1, pég. 425) es la de
i6n [para “sancionar_a_quienes infringen Igs
regulan el ejercicio de la funcié

. Se da principalmente en el campo fiscal
(5)

ciones en que se manifiesta son de moltiple
" “multas, recargos, intereses punitivos, apercibi-
ras, suspensiones, destituciones, arrestos, de-
rdida de ascenso, traslados, caducidade; re-
ctos juridicos, comisos, clausuras, exclusién' de
ividades™ (Sayagues, ibidem pag. 425). Ejemplos
derecho pueden ser: el contribuyente que intente
e evadir el pago del impuesto de |a renta, deberd
.65 de su monta”y del recargo por mora’ otro
al que intenté evadir por concepto de multa
la Ley de la Renta); los negocios que no ten-
para vender licores perderdn la que tienen
arﬂcqlc.)s si venden aquellos (art. 28 de Ia Ley de
la Municipalidad puede imponer sanciones por las
s a la Ley de Construcciones, tales como multas
_ de locales, desalojamiento coactivo de los mismos’
de obras hechas sin licencia municipal previa’
ey de Construcciones); el incumplimiento de las

nes del Industrial protegido por las franquicias

nenios g
"

o

eonsxgext‘ido que el .’\Dc_re.cho Penal Administrativq' se ocupa de
mpmpiama:tsl%ges:io?_es: Izinmera; ;{a{ faltas de policia, llamadas a
e exttl)s e policia, y que estan constituidas por
s g 0s reglamentos de policia de trénstio o a otras
1 ienen por objeto conservar el orden publico. Las
; as a estas faltas forman el “Derecho Penal de Policia”
avenciones. a_las normas que establecen deberes de
= AT _at la Administracién Pdblica, conocidas comanmente
ot ;us rativas” tales como ;os ‘ordenamientos relativos a
v ofuas, pesca, energia electl:lca, etc. Entre estas nor-
s pc v sud importancia econémica las leyes tributarias o
B i € de normas corresponde el Derecho Penal Admi.
" sl r}f:s, ;;aoletlangred:lp lf’eln.al Tnblistario 0 Derecho Penal
: ¢ Las faltas de disciplina... Este ti
J€to del Derecho Disciplinario | (Margarita Lompe(ii déef:itg,s Esl,

ancionad ol 31
sy y 1583’1: de la Administfacién Pablica en Materia Fiscal,
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La discusién ha sido ardua en la doctrina sobre si

aduaneras que sefiala la Ley de Proteccién y Desarrollo Ind
dustrial, facultan al Poder Ejecutivo para declarar cadycg
el contrato que se las otorga, lo mismo que el que la emd
presa favorecida haya dejado de reunir, ‘por causas qty;.
buibles a ella misma, las condiciones que motivaron g,
clasificacién como industria nueva, todo dentro de la viq
administrativa (arts. 36 y 37 de la dicha Ley).

Se plantea el problema de saber si estas sanciones, que
van desde la multa hasta la privacién de derechos otorgados
por la misma Administracién en muy diversos campos (sani-
tario, fiscal, econémico, edilicio, de orden y seguridad, etc)
son actos administrativos impugnables ante la via contenciosq
o verdaderas penas reservadas al Poder Judicial, segin la

reserva expresa dispuesta por el art. 39 de la Constitucién
Politica.

_ | Es elemental advertir que se trata de sanciones a im-
-] poner por la administracién, por o como consecuencia de

echos antijuridicos violatorios de las leyes administrativas.’

delito y pena son entidades cualitativamente diversas de falta
y de sancién administrativa (6). La doctrina es undnime,

(6) Segﬁn[_G;agi\d_q'Fall ' se apuntan las siguientes Lgljfegencnas (leves)

’ entre pena y sancion administrativa: a) que las sanciones _(adm_mls:
trativas) sean impuestas por O6rganos eminentemente administrativos;
b) que consista en el pago de una multa o en la privacién de ciertas
facultades o derechos (suspensién de ciertas publicaciones, cierre tem-
poral de un establecimiento); c¢) la sanci6n administrativa puede al-
canzar a personas juridicas (entidades locales o asociaciones) ; d)
basta el simple dato de la voluntariedad de la accién, sin que se exija
dolo ni culpa; la multa administrativa no es C(_)nver’txble en prision
pero se transfiere a los herederos, etc....” op. cit. pag. 36). Segan
Villegas Basavillbaso hay las siguientes diferencias entre delito y falta
administrativa: [“median entre el delito y la contravencién notas g!lfe-
renciales especificas que acusan caricteres inconfundxbles; la ejecu-
cién de oficio es extrafia al derecho penal; el régimen de la prescrip-
cién y de la accién y de la pena obedece en el Derecho Penal a otros
principios; las condiciones personales del agente, que son tenidas en
cuenta por el Derecho Penal no juegan principaliter en la contra-
venci6n; la incriminacién de los hechos es mucho mds restringida €f
el delito que en la contravenci6n; la sancién en la contravencién pugg‘e
ser aplicada a personas de existencia ideal, mientras que la sancion
en el delito es aplicable al hombre; en la contravencién puede'a.llﬂ-
narse el agente a las consecuencias del hecho, lo que es inadmisible
en el Derecho Penal (Derecho Administrativo, tomo 1, pags. 134 ¥
siguientes).

o L

ronto, en un hecho fundamental: hay una similitud
de entre sanciones administrativas y sanciones pe-
sobre fodo, no hay ningln principio que permita
una diferencia esencial y clara entre ambas. Se
“un mismo fenémeno juridico sancionador que se
 gradualmente desde la  simple amonestacién hasta
de muerte, sin variar fundamentalmente de natura-

ofro lado hay una clara diferencia intuitiva entr
ones que tienden a lograr el fin perseguido por el
ya infraccién se sanciona y las que intentan Oni-

que no es lo mismo, por ejemplo, condenar al
una indemnizacién de dafios y perjuicios o al cum-
forzoso de la obligacién, que condenar al cum-
de una pena de prisidn.

dria decirse que |pena es, en el sentido del art. 39
nstitucion Politica, la sancién de tipo oflictivo y re-
y simple sancién la de fin reparador (del agravio
0). “La mayoria de las sanciones administrativas, sin

, son retributivas porque no tienden a reparar nada
sentido, verdaderas penas./

rrectiva de la Administracién, hay Constituciones
la de México— donde expresamente se definen

- mferprefcuongj las Gnicas sanciones que puede impo-
ministracion son las no contempladas como peng
21 de la Constitucién Politica de México: La imposicién de las pe-
€S propia y exclusiva de la autoridad judicial. La persecucién de los
S incumbe al Ministerio Puablico y a la policia judicial, la cual
20 la autoridad y mando inmediato de aquél. Compete a la
. adlmngstrativa el castigo de las infracciones de los regla-
8ubernativos y de policia, el cual tGnicamente consistird en
O arresto hasta por treinta y seis horas; pero si el infractor no

€ la multa que se le hubiese impuesto se permutard ésta por el
,© Correspondiente, que no excederd en ningin caso de quince

A Sy gl

vengar y evitar la repeticién del hecho antijuridico,' ‘




| Cédigo respectivo. kas sanciones no penales de este
ipo serd t dministrativos comunes_im ables ol
erdn actos administrativos s_Impugnables por
la contencioso-adminisirativa. Las sanciones iguales o las

del Cédigo Penal y de Policia deberdn ser igualmente gty
cables, mientras no sea declarada la inconsﬂtucianndqd
de la ley que las autoriza. |

Materia laboral.

Inesperadamente por debajo de su avanzado nive|
técnico, el art. 4 inciso a) del Proyecto excluye de la mq.
teria contencioso-administrativa ﬂas cuestiones que, aunque
relacionadas con actos de la Administracion Piblica, co-
rrespondan a la jurisdiccién de trabafio™.

El art. 5 pérrafo 1, dispone:

“La competencia de la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa se extenderd al conocimiento y decision de
las cuestiones prejudiciales o incidentales no pertene-
cientes a la materia, directamente relacionadas con un
juicio contencioso-administrativo, salvo las de cardcter
penal”.

1% Qa aplicacién de normas de carécter laboral, civil,
mercantil y, en general, de todas las que no sean de indole
penal es posible para resolucién de cuestiones prejudiciales
o incidentales. Cuando hemos dicho que el Proyecto prohibe
el conocimiento de cuestiones laborales significamos queé
no permite que la prefensién a decidir en sentencia © el
derecho a que ésta se refiere tenga su fundamento en un
titulo puramente laboral. Esta jurisdiccién no podrd conocer
ni resolver en sentencia conflictos entre la Administracion
y sus servidores porque ésta, en la terminologia del Pro-
yecto, es materia laboral. |

Consideramos criticable esta ‘concepcién de las relacio

nes de servicio del Estado. [Sea cual sea la forma de mstc;U
~7 e g 5 ey . 0o
racién de las mismas, por contrato o por nombramient®

Y,

mpre es publica, con lo que quiere decirse
y régimen diverso al de la relacién laboral

ersidad exige una |urisdiccidn especializada
e no puede ser ofra que la contenciosa-admi-
testimonios de la doctrina en este sentido son
y tan conocidos que es superfluo citarlos (8).

-uando la relacién es contractual su contenido

te muy distinto del de los contratos laborales
e adaptado a las necesidades y a las cir-
| servicio pUblico. |

Rica la ley preve la posibilidad de contratos
e el Estado y sus agentes. Ello es posible, en
‘en virtud de la genérica capacidad de contra-
ne el Estado sobre toda la materia de su
salvo regulacién legal que exija una forma no
en el caso. Desde este punto de vista el Estado
r:h:afar los servidores cubiertos por el Estatuto

il, porque tiene que nombrarlos. Ni tampoco
ados del régimen de éste, si de la regulacién

nob: Corso di Diritto Amministrativo, tomo 3, pig. 264:
m&,nitoda concepcidn privatista (de la relacién e’ntlzegEstado

? dal que ser superada y eliminada cuando se inicié el
A dedcaracter piblico de muchas relaciones juridicas an-
] ere’ch(‘) privado. Entre éstas, en primer lugar, la
> empleo publico, a causa de la profusa legislacién especial

. Droit Administratif. pa A i

: , Pdg. 779:|"'Se puede definir co-

ag"‘gtlcto toc_ia persona que colabora con un servicio de] Es-

s > ig uto de derecho publico, de modo ta] que es por refe-
go a C;P10§ ,g'engrqles de éste, como han sido formulados

490 :gsjurgidlcaones administrativas, que serén suplidas

Obﬁg.acion curidades del derecho escrito atinente a sus de-

W
D_ﬁbh%t: sg l1stmgue, asi, de los asalariados privados, incluso
: e Estado;. éstos dltimos estin ligados al mismo
dl'ﬁtultadis arrendarm.ento de servicios o laboral comun; y
i con motivo de dichos contratos, son los tribu-

s lque los habrin de resolver”,

e s(‘)-ls g&bunales judiciales se explica porque en Fran-
8666 com. s§9 el conocimiento de todos los litigios de
ales g dministrativjeto de de.recho privado, mientras que son
L IOT dependientes del Poder Ejecutivo (Go-
al, los que conocen y fallan los negocios de

5!—
5
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propia que tienen se .desprende ql'Je 6n|cument§ PU_eden
ingresar al servicio publico por eleccion o por nombramienq,
Pero el mismo Estatuto excluye .d.e su_régimen el caso de
“trabajadores que presten servicios técnicos en Y|rfud. de
contrato especial”. Y la Ley de Admlpistrqc;non Financierq
preve la posibilidad de que para la ejecucién de trabaijog
extraordinarios por parte de los empleados o funcionarieg
publicos, que no puedan calificarse como horas extras de
acuerdo con la Ley “'se requiera contratar |o§ ‘servu.;l’oS d'e
ofras personas qué no perfenecen A la A'dmmlsfrccnon Pg-
blica”, previa aprobacién de la Contraloria General de la

Repéblica. (art. 49)

to de servicios especiales puede pactarse
, |os cinco afios en perijuicio del trabajador,
Jos prescritos por el art. 26, Cédigo de
vestra que ello se adecla a la naturaleza
servicio.| Basta una clausula de este tipo
Cédigo de Trabajo para que el contrato
~ pueda ya reputarse laboral sino adminis-
o san administrativos y no laborales lo

surgir_de su_aplicacion, _ |

el mismo cuando no se trata de una cldu-
o inhabitual en los contratos comunes de
je agrega ventajas o modalidades de ejecucion
cién directa a otros érganos administra-

£ rmite el ingreso : : : ; /|
Son innumerables los casos en que se pe 9 funciones de imperio.) Supdngase, por

a la funcién poblica por simple contratacién: asi ocurre con
los profesores de medio tiempo de la Universidad de Costa

a de controles igual al comin de la Ad-
Rica.

avés de la Contraloria General de la Re-
a, ademds, todo un complicado engranaje
consulta y colaboracién, a efecto exclusivo
éxito. No podria nunca equipararse un
especie a un contrato de trabajo ni repu-
~comln al servidor dentro del mismo.

| En todas estas hipétesis seria errbneo pensar que se
trata de trabajadores comunes, por el mero origen con’rralc- .
tual de la relacién. Es posible que el contrato cen’rerl\%a :
que llaman los franceses: “'la cldusula e.x'o=rbltonte de 'I'e;r“o
cho laboral, porque sea und es’ripulocno? desusual o |'lb|esA
en el contrato comin de trabajo. Estas cldusulas son _pos! v
por 76 esta sujeto_al derecho privado_ -‘qn:go
uso de su capacidad contractual y puede h0||GrSe_Q.!§9,l‘Z-ng—.-
para derogarlo por principios esencio|_es QUW%Q’IG
Fuera de las garantias sociales de origen consh’rUCIorISCi;‘ 4
moderna doctrina sostiene que el Es’rcd? .puede pl’eumdos
en sus contratos de servicios de los minimos fnsemgeme .
o i Lt g il : contiene sujeciones desbordantes del marco de las re-

4 ipara- o !
los fiicdos por las leyes propias para trabajos equiP Privado . .. considera como cldusulas exorbitantes las

2 5 % a , cen, por ej 1 . p rppd
nferiof : jemplo, a un ingeniero de un servicio del
bles./ Asi, el Estado puede confrafar un salario | .

toda clo- ite el derecho sindical coman y lo someten a reglas

os principios de estos contratos no estarian
- Trabajo sino en las normas administrativas
iales que regulan en forma diversa las
icio con el Estado, y a ellas —y no al

habréd que acudir caso de insuficiencia u
regulaciéy(%.

- Jean, Recherches sur I'application du droit prive,
El Consejo de Estado intenta constatar sobre todo

5 ’ mente pata 105 f . . ¢ 7
L te, comun pard t s funcionarios del mismo ... igualmente
minimo del decreto correspo."cllen l' i de o LeY de d"d:ﬂdelnfgempro en un establecimiento industrial de
1 i . o un & e
se de empresarios, si se atiene al mi id ciones i ciones privadas y someten sus movimien-

; e i
Salarios, que es el propio y especifico para sV
de servicio.

4 Icas a un control de sus superiores jerar.
Pelme;ten. Patentarlos sino en condiciones reguladas en
pecial celebrado al efecto”.
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ar este parrafo invocando las pala-

Recientemente, la Corte de Casacién ha aplicag
o
' erior de Trabajo:

criterio andlogo a éste que ahora sustentamos. Hq

nido el caracter enteramente administrativo y pfOpiom
jurisdiccién contenciosa de los reclamos por reGiUstdQ
pensiones ya otorgadas, en virfud de una ley eSpeciq|e
el caso, y lo ha hecho invocando precisamente | .fa:
lidad de la ley, determinante del carécter administrat:
del derecho invocado. El Juez de Trabajo decliné sy ol
cién confirmé, enviando los reclamos a .‘

~ existe entre la Administraciéon PO-
es de cardcter estatutario y no pro-
consecuencia, para resolver los con-
n entre éstos y aquélla, debe acudirse
al Estatuto de Servicio Civil, a su Regla-
s supleforias o conexas y solamente en
en esas disposiciones legales que re-
Dijo Casacion: : i o, se aplicara el Cédigo de
f : kormldcd con lo dispuesto por el art.
“La petitoria principal de las correspondientes demandg o Estatuto” (Sent. Tribunal Superior de
implica el ejercicio de un derecho administrativo que se el 9 de marzo de 1962
los actores fue acogido por la Junta de Pensiones y Jubile )
ciones del Magisterio Nacional (con base en la ley nimer
2248 de 5 de setiembre de 1958) y no ha sido resu
todavia por el Ministerio de Economia y Hacienda.. .
trata_de asunto_propio de la urisdiccién_contenciosa @€
ministrativa’ . (Competencia nomero 4 de 1964).

petencia y Casa
via contenciosa. (12)

inciso b) del Proyecto:

erGn a la Jurisdiccién Contencioso Ad-
b) Las cuestiones que se susciten sobre
entre los Poderes del Estado o con
,nes' inf.ernacionoles de la Repiblica,
demnizacién que fuere procedente, cuya
esponde a la Jurisdiccién contencioso-

o la competencia de
o hecho de ser admint
que le daba an

do la norma
que en

En esta hipdtesis se manfuv
jurisdiccién contenciosa por el mer
trativo el derecho reclamado y la norma
paro. lgual tesis debe mantenerse cuan
laboral pero supletoria de una administrativa,

a ella o padece de insuficiencia v oscuridad. Proyecto sienta la famosa i dad
: inmunida

}‘cf.os .poliﬁcos o de gobierno, aunque
f;:g;d:; fegt’m se. ,ve, Unicamente se

u exclusién de la via con-
actos: 1) los de relacién entre diver-

. . r &
la evolucién de la doctrina y de la of
nes de serv=

r |e es a.'J’:;

En sintesis:
nizacién administrativa indica que las relacio

con el Estado son cada dia més reguladas po

: . . 51 . urk
y especiales, que exigen aplicacion exclusiva _por la ars
ones deben %F'rCrg do y 2) los atin .
: ' entes a las relaciones

diccién contenciosa. Todas esas relaci

. 0. s on 1a
materia de esta Gltima y sustraerse @ la jurisdiccion
comon, al revés de como lo pretende M' - encendida, | Coss
o 19 i + la polémica sobre el con-
48971 e de gobierno. Qué es? Qué
eXistencig?

(12) Ver Resoluciones de Competencia, namero
especialmente la primera, arriba citada.
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En general, y porque también se reputan indispenSle
para el funcionamiento del Estado en todos sus ramos, o
acostumbra tener como politicos todos los actos dﬁ.jmpulso‘
direccion y coordinacién de la actividad administrativa. ,'{o\m"
bramiento de ministros, planes de coordinacién y de QcCiér; 4
asrobados por el Consejo de Gobierno, ejercicio de |qg Po-
testad reglamentaria sobre una materia, etc.

Finalmente, se clasifican también como politicos, todq |

los actos de conservacién urgente de los elementos del . |

tado: declaratoria del estado de defensa nacional, suspep-
sion de las garantias individuales, actos dictados para de
belar un movimiento subversivo, y, sobre todo, actos ten.

dientes a preservar la salud, el orden o la higiene piblicos, -

Asi, las 6érdenes generales de cuarentena o vacunacion ca-
so de epidemia, el incendio y destruccion de cosas o de

animales por razones de salud piblica, la clausura de es- -

tablecimientos peligrosos, de calles para contener un motin

popular aunque no sea electoral, etc., son actos politicos. |

¢ La doctrina admite, con base en tal elenco de actos .

_politicos, que éstos son siempre discrecionales e, incluso, que
son la forma mas acentuada posible de la discrecionalidad.
La diferencia entre el acto discrecional comdn, (en los siste-
mas en que —como en el Proyecto— aquél es impugnable
en la via contenciosa) y el acto politico, estd en que és’re_
es siempre inimpugnable, aln en sus aspectos reglados. Si
viola la ley en cuanto a los mismos, resulta imposible de
todos modos su anulacién. En_el fondo lo que ocurre s
que la doctrina del acto politico, fundado en la importancid
del fin persequido, es un resabio de la vieja razén de Es°
ado en el absolutismo. Es lo mismo decir que el acto po-
litico no puede ser anulado aunque sea ilegal, que afirmar
que es necesariamente legitimo por el mero hecho de per
seguir un fin politico, aunque aparentemente viole la ley-
Como ha dicho un ilustre autor (Enrico Guicciardi, L'atto
politico, citado por Enzo Cheli, ob. cit. pag. 36) el acto
politico es el emanado de un érgano de Gobierno sobre la

-

os extrafios al orden juridico y que se sustrae
| juez administrativo porque es, en razén de
necesariamente legitimo. La indole politica
Tel Tin del acto &5 Una causa justificante de
Jesafuero legal, exactamente como la legitima w
sa y limpia cualquier delito. La doctrina y la
cia son concordes también en aceptar que el
o causa responsabilidad para el Estado (13).
cho se trata de una responsabilidad que no es
de un hecho ilicito sino de un acto autorizado,
encias lesivas deben distribuirse entre todos los
—como contribuyentes— mediante la reparacién
ausado a uno de ellos, en aras del principio de
te la ley. O, en términos mds adecuados da
, si bien es imposible una accién contenciosa
6n contra el acto politico, es siempre posible —o
rlo cada vez més— la accién civil de Hacienda,
lograr el reconocimiento de un derecho violado
o y su plena restitucién.

& TR

s Ap———

Rt 1 2 3 A T

oyecto se acomoda en esto a la mds nueva doc-
9”0 expresamente afirma, en su articulo 4° inciso
inal, que la imposibilidad de llevar los actos poli-
‘via contenciosa para su anulacién, es “'sin perjui-
_indemnizaciones que fueren procedentes, cuya
cién si corresponde a la Jurisdiccién contencioso-

T - B ey

e — .

e reiterar a este propdsito la necesidad de que el
O contemple expresamente, en el capitulo de la pre- ;
Procesal, la pretensién civil de Hacienda de indole |
. igida exclusivamente a obtener el reconocimiento

e art. 40, pérrafo primero de la Ley de Régimen Juridico de la

o Sttac16n de Espafia, expresamente dice: “Los particulares ten-
0 derecho a ser indemnizados por el Estado de toda lesion que '
en cualesquxe;a de sus bienes y derechos, salvo en los casos f
sza, mayor, siempre que aquella lesibn sea consecuencia de ‘
amiento zormal o anormal de los servicios pablicos o de la

on de medidas no fiscalizables en via contenciosa’. .

St



de un derecho y su reparacién sin contener peticién algung
de anulacién del acto. En este caso tal tipo de pretensig,
puramente civil cobra extraordinaria importancia, porque
traténdose del acto politico es, segin el articulo 4° citadg
la Gnica posible, y no, como en la hipétesis corriente, M
teria optativa.

E| Proyecto, sin embargo, repudia la doctrina del acto
politico, tal y como quedd expuesto. Admite que existen
ciertos actos inimpugnables como tales, que, incluso, pode.
mos llamar politicos o de gobierno, y que estan incluidos en
el elenco clasico de los mismos ya dado. Pero, en primer
lugar, reduce este Ultimo a dos Gnicos rubros, a saber: a) los
actos de relacién de Poder a Poder (convocatoria a sesiones
extraordinarias, veto, sancién, iniciativa de la ley, interpre-
taciones, censuras, nombramiento de los miembros de los
Poderes, etc.) y b) los actos de relacién internacional. Que-
dan excluidos los actos de iniciativa y planificacion (delibe-
raciones, nombramiento de Ministros, circulares de coordi-
nacién, efc) y los actos de urgencia y necesidad.

En segundo lugar, admite los dos primeros fipos por
razones enteramente extrafias a las de la doctrina tradicio-
nal del acto politico.

Creemos que el Lic. Retana Sandi se ha inspirado en
ideas del publicista espafiol Eduardo Garcia de Enterria para
redactar la exclusién que examinamos, ideas expuestas en
brillante articulo de este Gltimo. —La lucha contra las in-
munidades del Poder en el Derecho Administrativo, Revista
de Administracién Poblica nomero 38, pég. 184 y 185—
donde el tratadista explica claramente:

“De estas listas tradicionales de actos (politicos) . . . hay
dos supuestos, dos, y nada més que dos, que son, efectiva”
mente, perfectamente distintos de los acfos administrativos:
Se trata de los actos de relacién internacional cumplidos
por los érganos superiores en vista de las relaciones infte”
nacionales, por una parte, y en segundo lugar, los acfos de

W

er-constitucional de los érganos superiores: asi
| Estado o del Consejo de Ministros con las Cor-
el Parlamento, segin los regimenes: remisién de
‘de Ley, cuestiones de confianza, fijacién del orden
a, disolucion de las Camaras, convocatoria de elec-
“efc ... Ahora bien, hay que decir que estos dos ti- !
o a repetir: los producidos en las relaciones inter- ‘
y los que se realizan en el dmbito de relaciones 3:
ecutivo y el Parlamento) no proceden, con toda
de la Administracién como persona. Las relacio-
cionales las cumple, no la Administracién, sino
internacional del Estado, el Estado entendido
onalidad desde otro ordenamiento distinto del
ivo, desde el ordenamiento internacional. Y a su
. ocif)nes con el Parlamento tampoco las cumple

racién en cuanto tal, sino simplemente los titu-
s puestos supremos de la Administracién en cuanto
len otras funciones constitucionales, ademés de las

 brganos_de la-Adminisracian

0 se ve de Iq extensa cita —que hemos hec’
acter politico de un acto no viene ya de su mévi

in, que justifican su ilegalidad a modo de misterio-

mas, sino de la naturaleza del sujeto del acto, que

es el Estado como persona de derecho inter-

, en el otro'como sujeto de derecho constitucional,
200 como sujeto de derecho administrativo.

Tood
a

O se dice claramente, que el Gcto polifico es
_ \f?le ante la via contenciosa parque no es un acto
allvo, sea cual sea el fin que tenga. Pero se ad-
V€z, que cuando ese acto viole el derecho cons-
o mfernaci?nal que lo regule, ese acto podrd ser
ci?;qqlz tle:fa sujeto a.l' derecho, sea cual fuere su
, ' conservacion del Estado. En otras pa-
i czn;;f:ioohhc;:o.qsi cqncebido no_seq anulable
N so-administrativa, no significa en abso-
a_anulable por otras vias adecuadas, si es

W




que las hay. Concretamente, si el acto viola la _Consﬁ‘rucién
debe poder ser anulado por la via del correspondiente recursg
de inconstitucionalidad. No debe haber en un Estado rqyg,
ni fin alguno superior a la legalidad, entendida ésta comg
el respeto del ordenamiento furidico todo.

_este punto de vista puede decirse que la defi-
materia contenciosa que contiene el art. 1° del
de por sf, una implicita exclusién del acto po-
gobierno. Pues, segin tal norma, dicha jurisdic-
& encargada exclusivamente de conocer de ‘“la

En sintesis: los actos politicos enumerados no son mae. de los actos y las disposiciones de la Administracién

ieo.administrati estdn sometidos jetos al derecho Administrativo”, con lo que cla-

la ley, sino Gnicamente a la Constitucién. La verdaderq rq. > excluye que la misma pueda conocer de la cons-
z6n de que no puedan ser atacados por aquella via es que alidad de tales actos.

la misma estd disefiada exclusivamente para el acto admi.
nistrativo entendido como el que, por emanar de la Adm;.
nistracién, estd sujeto no sélo a la Constitucion, sino ademds
y principalmente a la ley. Si el acto estd sometido Unica-
mente a la Constitucién es una ley y no una conducta ad-|
ministrativa, aunque emane de la Administracién. Su rangol|
es el de una ley. '

’

eciso apuntar, ademds, que la concepcién tradi-
‘acto politico, como el acto ilegal justificado en
su importancia politica, estd hoy también proscrito
ro sistema por el art. 49 C. Politica, que condiciona
acion de cualquier acto —sin distincién de natura-
,}o impo.rfancic— al solo hecho de ser ilegal

o acto ilegal es anulable, sin salvedad algung

Este Oltimo concepto del acto politico, que es el que
en el fondo alimenta la tesis de Garcia y la del Proyecto,
no esté claramente enunciada por dicho autor, pero ha sido
sostenida en muchas ocasiones desde viejos tiempos. El acto
politico es el que ejecuta la Constitucién, directamente y
sin intermediarios. Como tal este concepto es mds amplio
que el del Proyecto, y, sin rectificarlo, lo complementa: con
esta nocién de acto politico deben entrar en el elenco de
las exclusiones enumeradas por el art. 4°, parrafo 2) todos
los ejemplos clésicos que ahora se hacen ingresar a.,la
materia contencioso-administrativa, con una sola condicion:
que no estén ni puedan estar, segin la Constitucién, rée-
qulados también por la ley. En este caso, cuando .|°
Constitucién confiere una potestad sin limites y con la pro
hibicién —expresa o implicita— al legislador de que la
regule, ha creado una potestad politica, cuyo control €5
capa a la jurisdiccién contencioso-administrativa. Pero
segin lo dicho, cae bajo la jurisdiccion constitucional.

asi perfilado por el Proyecto el acto impugnable.
pugnable para este efecto, toda manifestacién
ad del Estado, sometida a la ley v, concretamente,
_administrativo; por_extensién, al derecho civil
. No lo es el sometido al derecho penal o al

O

s especificas del acto impugnado.

a lo dicho, no todo acto en esos términos definido

gble, segin el Proyecto. Se requiere de otras dos
lonales para_que lo seay la_primera, el cardcter
del acto; la segunda, que el acto cause estado,

it dos notas quedan definidas en el art. 18 pérrafo
- ;P"°)‘edo, que dice:

Y accion serd admisible en relacién con las dispo-
' dey IQCf95 de la Administracién que no sean suscep-
— Y€ ulterior recurso en via administrativa, ya sean de-

ques
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finitivos o de trémite, si éstos deciden directa o indirechmeme
el fondo del asunto, de tal modo que pongan térming 4
aquella via o hagan imposible o suspendan su continuacién”

Claramente se anuncian aqui las siguientes Cond|C|Ones |

adicionales necesarias para que el acto sea impugnable;

a) _que el acto sea definitivo o de trémite que decidgq
—directa o indirectamente— la via administrativa hacién.
dola imposible o poniéndole término.

b) que el cctoﬂiefmmvo o de trdmite con el efecto

opun'rado no_sea susceptible de ulferior recurso ordinario

en via administrativa. Es decir, que sea inimpugnable den-
tro de esta via, a lo que llama “causar estado™ la doctring

espanola.

Un agudo administrativista italiano ha puesto de relieve

—y de moda— una importante distincion entre los actos

administrativos: actos organizativos, actos ggpg ratorios y
actos _constitutivos o providencias administrativas. (14). Los

primeros son generalmente actos internos, que crean y man-
tienen el funcionamiento de la organizacién piblica, como
las normas de organizacién, la administracién del personal
y del equipo de cada oficina, etc.

El acto administrativo preparatorio es el que tiene por
fin y efecto hacer posible otro posterior, hasta alcanzar un
acto final que es el Gnico de la cadena que produce efecto
sobre el administrado, fuera de la Administracién. Se tratd,
por ello, de actos internos, que no expresan una voluntad
sino un mero juicio, representacién o deseo de la Adminis-
tracién. Integran el procedimiento administrativo segin un
orden dado generalmente por ley o por reglamento, cuyd
inobservancia acarrea la nulidad de todos los actos posfe-
riores. Dada su dependencia del acto final externo qUe|
preparan son incapaces generalmente para lesionar por s

(14) Massimo Severo Giannini, Lezioni di Diritto Amministrativo, pag:
294.

BT 7 e

echos del particular. Acostumbran llamarse también
~impulso o de mero trémite y equivalen a los autos
videncias del proceso judicial. Aunque la diferencia
os Ultimos, con la sentencia y entre sf, estd ya bas-
borada en el derecho procesal, no ocurre lo mismo

. actos preparatorios respecto de los actos adminis-
definitivos o finales.

erdadera naturaleza estd en el hecho de que no
. que resuelve sobre la pretensién del particular,
2 la necesidad piblica en forma directa y auté-
no el acto que, para ello, depende de otro que
2 alcanzar ese resultado. Este es el llamado acto
Casi SIempre el acto de trémite deja ver, por su
sposicion, que el procedimiento administrativo con-
general, son actos de tramite (15);

os di enes_consultivos, aun si son vinculantes
a decidir de acuerdo con sus recomendaciones.
“hipétesis, todavia, el dictamen no produce por si
> lesivo sino a través del acto posterior y la auto-
argada de decidir puede, incluso, abstenerse de
no estd de acuerdo con el dictamen. En ningdn
ictamen es impugnable por si mismo.

os actos de inst ién, comprobacién o nombra-
revlos a ofro acto: asi, son meros actos de tradmite
as, las érdenes de realizar un censo, la consti-
una comisién de estudio, los peritajies técnicos,
iones y visitas a un lugar, etc.

_las notas entre funcionarios, ordenando el envio
€205, la formacién de un expediente, el requerimiento
cto a un particular.

las medidas puramente dilatorias, que difieren o
Nan, a plazo fijo la decisién final de un asunto.

. , ,:::1 Waline, Droit Administratif, pig. 476 y stes., nameros 794
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Asi, las que ordenan aportar mds pruebas para decig;
las que admiten una solicitud y la pasan a estudio de
cuerpo consultivo, las que anuncian una decisién Préximq
o piden datos adicionales para dictarla, las que son simple,
invitaciones, y, en general, las actos provisionales o congj.
cionados (16).

Se reputan definitivas, en cambio, las que posponen |q
decisién del asunto invocando condiciones sin plazo fijo
de imposible realizacién. En general, para una exhaustivg
enumeracién de este tipo de actos en la Jurisprudencia es.
pafiola véase a Gonzdlez Pérez, en su obra citada.

1-e) Las circulares e instrucciones. Se reputan éstas co-
mo normas internas dirigidas exclusivamente a los funcio-
narios, que no son oponibles a los particulares, cuando me-
nos para perjudicarlos. En tal sentido, tampoco pueden éstos
invocarlos para anular el acto por su violacidn, salvo el pe-
dir una sancién disciplinaria, que de todos modos es posible
de oficio. En razén de este valor puramente interno las cir-
culares e instrucciones no pueden causar directamente dafio
al administrado ni éste puede impugnarlas.

Sin embargo, su violacién es un indicio de que la Ad-
ministracién ha actuado contra su propio criterio de opor-
tunidad y de técnica en el caso y puede, ello comprobm.ici,
originar un vicio del acto, ademds de la responsabilidad civil
del Estado, por exceso de poder.

14) Los actos de control. Actos de control son los que
verifican la conformidad entre un acto y una regla de ley
o de oportunidad, para impedir que aquel fenga lugar ¥
ejecucién si hay disconformidad. Sus formas principales son
la autorizacién y la aprobacién, y sus opuestos, la desau-
torizacién y la improbacién. La autorizacién es el acto que
produce el derecho a ejercer una situacién juridica —potes:
tad, derecho subjetivo— preexistente en cabeza del autor”

(16) Jests Gonzilez Pérez, Derecho Procesal Administrativo, tomo 11,
pag. 372.

A

_ser necesariamente anterior, condiciona la vali-
d de la conducta que es su objeto. La aproba-
to que produce el derecho a ejecutar los efectos
erior y por ser necesariamente posterior a éste
gnicamente su eficacia, el nacimiento de sus

ejecucién, pero no su validez. Aunque la apro-
se dé el acto es vélido y regular—si lo es—pero
, efecto alguno. Ambos tipos de controles —y
o sus opuestos, la desautorizacién y la improba-
ducen por si resultados juridicos que pueden ser
a el particular, pero van dirigidos principalmente
anos de la Administracién. Asi, la Contraloria
la Repiblica aprueba una orden de pago de un
ente a éste y no frente al particular favorecido
el Tribunal del Servicio Civil autoriza al despido
ado mismo. El particular es casi siempre un tercero
lacién juridica que exige el acto de control, que se
jamente entre 6rganos de la Administracién. Este
inducido a parte de la doctrina a afirmar que_el_

control no es impugnable por si en la via conten-
e es un acto de trdmite puramente interno. El
ogico a seguir, enfonces, seria lograr del érgano
un pronunciamiento nuevo que defina su posi-
o del control ocurrido y proceder directamente a
'gcién de la nueva resolucién. La tesis, sin embar-
errénea. Si se examina el acto de control puede
que relne todos los elementos de un acto
,,groduce un efecto lesivo para el administrado, en
.ndicionada, aunque lo haga con ocasién de una
interna. Esta, sin embargo, se proyecta sobre la
externa con el particular destinatario del acto con-
Porque el control condiciona —como se vio— bien
z bien la eficacia del mismo y con ello influye en
"}Cipal, aunque indirecta, sobre dicha relacién. La
I6gica esté en considerar como definitivo el acto
ol, sea autorizacion, aprobacién o sus opuestos y
SU Impugnacién directa en la via contenciosa. En

ST,



este aspecto el art. 11 parrafo 2° del Proyecto contiene Ung
solucién muy matizada. Si el acto de control es f°V0r0b|e
(autorizacién o aprobacién) es impugnable Gnicamente o
acto controlado, lo que parece muy légico, dado que, ep.
fonces, es éste la causa principal del efecto producido. g;
es desfavorable (desautorizacién, improbacién) serd objetq
gnico de la impugnacién, porque es causa exclusiva del per.
juicio producido al impedir la existencia o la eficacia dg|
acto en que tenia interés el particular.

Desde el punto de vista procesal, el acto de trémite
puede conceptuarse, segin todos los ejemplos dados, como
aquél que normalmente no_declara ningdn derecho ni deber
en forma definitiva, en relacion con la necesidad piblicq
a llenar, y que, por ello, normalmente no le pone fin g
la_via administrativa, Dada esta su incapacidad para pro-
"ducir situaciones juridicas definitivas el acto de tramite es
normalmente insusceptible de impugnacién por si mismo.

Excepcionalmente puede serlo cuando, segin términos del/

art. 18 parrafo primero del Proyecto, decide directa o in-
directamente el fondo del asunto, de tal modo que pongd

término a aquella via o haga imposible o suspenda su con-

tinuacion'.

Esta definicién es aplicable sobre todo a la hipétesis
de las resoluciones denegatorias, que son las que deniegan
la tramitacién de una solicitud y cierran con ello el camino
para discutir siquiera el fundamento de derecho que la
misma pueda tener, causando definitivo agravio al infe-
resado (17).

(17) Véase al respecto el ejemplo citado por Fer'ngndo'Gamd’o Falla,
Regimen de Impugnacién de los Actos Administrativos, pas. 1 .
donde dice: “Esta doctrina ha sido mantenida por el Tribunal SUan
mo al admitir la impugnacién de un Decreto de la Alcaldia de ua-
Ayuntamiento por el que se ordenaba quedase sin curso la gtz’clam,_
cién deducida por un interesado con motivo de una informacion PY
blica referente a aprovechamiento de aguas residuales, pues “es V! e
te que tal Decreto, al privar a la parte recurrente de que
cida y resuelta su reclamacién por el Ayuntami
indiscutible derecho que a dicha parte asiste”
enero de 1952).

(sentencia de 20

I . T

fuera cono”
ento, ha lesionado ‘ée

ra de esta hipdtesis el acto de trémite (o prepara- :1
o puede ser objeto de impugnacién, salvo a través A
ntamente con el acto final que prepara, llamado H

e Ji
acto definitivo es el que resuelve sobre el fgndo”d& I
a planteado por _lg:né_egs_i_dg;_i_ggdm'miéﬁbjga o | %"‘1
del particufar, y produce efecto externo creand g
cién entre la Administracién y las demds cosas o
nas. Su nota fundamental estéd en su autonomia fun-
"que le permite producir derechos y obligaciones y
o favorecer por si mismo al particular. Se trata
de manifestaciones de voluntad, que en forma de-
‘definen el negocio planteado a la administracién,
editar su efecto a condiciones o plazos suspensivos.
e término a la via administrativa, sea que resulte
ado si es recurrido, sea que resulte firme, si no lo
_particular agraviado omite los recursos en su contra
on los Unicos actos realmenfe impugnables del pro-
to administrativo y los demds vicios deben revelarse,
cerse valer, a través de su impugnacién. El criterio
propuesto por alguna parte de la doctrina, para
estos actos de los de mero tramite, es el expre-
> por Garrido Falla, ob. cit. pdg. 192, que dice:

/

0.

g

esulta, por tanto, muy importante saber descubrir
) una resolucidn administrativa es definitiva o de mero
El criterio debe ser el mismo que se recoge en la
decir, seqin que el acto administrativo en cuestion
“no sobre los derechos del particular o impida la
¢ K::'n del procedimiento donde tal derecho se estd

mayoria de los actos administrativos tipicos, estu-
Por la doctrina, son definitivos en el sentido apun-

)

b :mg'nte, para el ejemplo véase la abundante jurisprudencia es-
Pmc:ltada por Gonzilez Pérez, (ob. cit. pig. 374). Igualmente,
S0 Contencioso Administrativo, Fernando Alvirez Tabio, pég.

3 a2 349, st
I
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tado: concesiones, autorizaciones, admisiones, declaracig,.
nes constitutivas, prohibiciones, ordenes, expropiaciongg
nombramientos, revocaciones, anulaciones, decisién de re:
cursos, efc.

lo mismo que cuando se cometen actos materiales
ulposos que causan dafio, es posible que el acto
4n sea impugnado por si mismo, en razén de tener
on exclusivamente suyos, y no del acto que eje-
' no_es nada_remoto, porque a menudo el conte-

!

El acto definitivo es el Onico normalmente impugnable

por si mismo, porque es el Onico capaz por si para produciy acto de ejecucién ey propiq y.ho mergmenie te: | ‘:
el agravio al derecho subjetivo y al interés del administrade .-dado que su_nofa esencial no estd en copiar &
Aunque el examen sobre la existencia y monto del agravio ne el .s'e'rvnrlc'), p oniendo las condiciones o medios ; ~
es cuestién de fondo, la posibilidad de que se haya pro. lizacién préctica, aun que para ello tenga que, | -

ducido es cuestién de legitimacién. Si el acto es de tramite,
esa posibilidad no existe y falta, no sélo el acto impugnable,
sino, ademds, el interés en accionar que es fundamento de
esa legitimacion.

)
o

et

contenido auténomo. | -
' T R
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nimpugnable (que causa &

que causa estado, para emplear la termin
* En iqual situacién que los actos de trdmite eston los o o el que, segin el art. 18.1 del mismo,
eiecutivos de otros actos definitivos_anteriores, cuyo efecto e‘t Rie_de Ulterlc'or'recurso ordinario en_la_via
es reflejo, reproduccién o mera consecuencia del nacido de a”. Es el acto inimpugnable en la via admi-
estos Ultimos. El agravio que tales actos producen es de-
pendiente del ya causado por el acto que ejecutan y no
puede dar lugar a un nuevo contencioso. El acto de ejecu-
cién puede ser material o juridico y generalmente es lo
primero. La orden de destruccién de una casa construida
sin licencia municipal, queda ejecutada materialmente con

 puede ocurrir bien porque se hayan agotado to-
ecursos contra el acto, bien porque la ley vede
implicitamente que se establezcan recursos contra

la destruccién misma. Pero es posible que para llevar
a cabo la destruccién haya que dictar otra orden adminis-
trativa de allanamiento y conminar previamente al rebelde
para que ejecute por si mismo lo ordenado. Esta orden de
allanamiento y esta conminacion, son acfos juridicos de
ejecucién, cuya validez depende de la orden inicial de des-
truir lo construido y cuya impugnacién no es posible sino
a través de esta Ultima.

Puede darse el caso de que, siendo legal el acto prin-
cipal o definitivo, sea irregular el acto de ejecucion, como
ocurriria si el Tesorero Nacional decidiera rebajar sin fun-
damento la suma de una orden de pago girada por el Mi-
nisterio de Hacienda, enteramente ajustada a derecho. En

i

|_acto _inimpugnable, seqd e ve, debe distinguirse

2 de ofros dos: del acto definitivo y del_acto firme.
“ya sabemos lo que es, el que resuelve sobre la
, administrativa en cuanto a los hechos que la
'y_"produce directa y auténomamente los derechos
Iones que satisfacen esa necesidad, o regula co-
0. Un acto definitivo no es inimpugnable, si toda-
‘ CO_nfra el mismo los recursos ordinarios que la
fl- Si se impugnara judicialmente un acto en esas
nes la accién seria inadmisible, porque el acto no
do estado todavia, aunque sea definitivo.

i*gPUndo lugar, el acto inimpugnable no es el acto
% royecto utiliza el vocablo pero no lo define
nte. El art, 21.1 inciso a) expresamente dice que

Y



no serdn admisibles las demandas contra actos reprodye.
tivos o confirmatorios de otros ya “definitivos z firmes'-.
La preposicién “o" en este caso Quede hcl’cer Pénsar quq
se trata de términos equivalentes, siendo asi que son exqe.
tamente lo opuesto. Y la posible confusién se agrava por.
que el art. 21 tanto como el Proyecto todo omiten defin;;
o dar bases suficientemente claras para conceptuar el qctq
firme o el acto consentido, al que también aquella normq
se_refiete. .. g AP

LN

& i

Acto !iE? es el inimpugnable porque han transcurridg )
los términos legales sin que el particular haya utilizado log b

\:'p'ermife atacarlo en la via administrativa, negando todo
recurso contra el mismo, o porque ya han Sld.O. resueltos
desfavorablemente todos los recursos legales utilizados en
tiempo y forma.

acto firme se acostumbra también llamar consen-
tido. La omisién de los recursos posibles se interpreta co-
mo un consentimiento del particular que se adhiere —con
o sin razén— al acto administrativo en forma incompghble
y excluyente de cualquier impugnacién posfefi'or del mismo.
Para estos efectos puede interpretarse también como con-
sentido aquel acto ejecutado por el adminis.frado sin reserva
ni protesta alguna de los vicios que contiene y que hara
valer en la via contenciosa.

La doctrina discute arduamente si la omisién de 10s
recursos es una simple renuncia a éstos o una verdaderd
adhesién a la justicia y a la legalidad del acto (19).

ero _no_recurrir ebe interpretarsé
como una verdadera adhesién al acto, ni aln siquiera como
una renuncia al recurso_administrativo. Se trata de und
simple omisién que por si no debe tener significadq al-
guno, salvo expresa disposicién de la ley en contrario, ¥

. . . : voY
(19) Mario Napolitano, L'acquiescenza al provvedimento amministrattVy
pag. 3 a 8.
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recursos administrativos en su contra. El acto que _causa |
en cambio, es el inimpugnable porque la ley no

io_del administrade=’La tesis correcta

acto_firme es inimpugnable en la via contenciosa
e por_respeto al orden legal de los plazos y de

os, que de otro modo se veria_alterado e inutili-

dministracién_no_tuvo ni la oportunidad de re-
r ni de dictar la resolucién mejor posible, que es

a impugnacién de actos respecto de cuya ma-

autoridad _encargada de resolver en Gltima ins-
Se trata, ante todo, de respetar los intereses de la
acién y, también, de la legalidad de la conducta
iva, que exigen cumplir con el trémite previo del
ito de todos los recursos antes que establecer
contenciosa contra el acto. Esta es la tesis mds
y acertada sobre el temg (20).

este_fundamento _de tan grave interés publico,
a _del acto firme —que, por lo dicho, no debe
_consentido— se da incluso cuando es evidente
ha habido consentimiento, por ejemplo: cuando

puesto el recurso administrativo, pero irregular-
ien porque no es el adecuado al caso, bien por-
ablece ante autoridad incompetente, o fuera de
0 sin los requisitos formales necesarios. En estas
SIS es obvio que el particular no consiente y que,
argo, por respeto al régimen legal de los recursos,
ondicién necesaria para obtener el mejor y Oltimo
ciamiento de la Administracién sobre el punto (21)
ararse inimpugnable en la via contenciosa el acto
lo es dentro de la via administrativa, por omisién

4
Preciso avanzar una critica importante al Proyecto
* €l tema, y es la fotal omision de un articulo expreso
ado a la exclusién del acto firme de la jurisdiccién
©1050, siendo como es la mds importante exclusién
contenidas en sy texto. Dada ésta su trascendencia

g“ I-ug's_Vill::.u' Palasi, La Doctrina del acto confirmatorio, Revista
4 Administracign Pablica, nimero 8, pigs. 23, 34.

FEE - i e

é
’
iy
i
;:
-
|
b
[+
#
:
»
,i
1
A
;’&
»4
b




resulta absolutamente necesario que se mcluya. un articule
que prevea expresamente esta exclusion y odvne.rta en pé.
rrafo independiente del art. 21, que el c{c’ro flrme_ lcuyo
concepto sumario deberé darse) no podré ser objeto de
impugnacion.

Hecha la distincién entre acto definitivo .——.el que de-
cide y pone fin al negocio _Me—— el inimpugnable
en la via administrativa, por omision de los recursos legales

ini nti tricto— el que causa es-
tado por no ser susceptible de ulterior recurso en la via
administrativa, en razén de no haber recurso posible o de
haberse agotado desfavorablemente ’rodos, Igs gue hay—
conviene explicar cuéndo se produce este Oltimo caso.

El art. 18.1 del Proyecto exige que el acto no
sea susceptible de ulterior recurso ordinario. 'Con ello per-
mite que pueda atacarse un acto por la via con're_ncnosq
aunque no se hayan agotado todos.'los recursos, siempre
que se trate de medios de impugnacion c!e cardcter extra-
ordinario. La distincién entre uno y otro ipo de recurso es
posible pdr analogia con el derecho procesal comun. En
éste se explica que recurso ordinario es el que se da con’r(;a
toda clase de resoluciones que paren perjuicio, por to la
clase de motivos de legalidad, salvo que la ley Qrdene )
contrario. Recursos ordinarios son los de revocatoria y c:pe-r
lacién porque proceden contra toda clase de autos, ¥ pIOS
toda clase de vicios legales en que hayan InCUl'l‘.IfJO /Oo
mismos, mientras que extraordinario es el de Casacion 1
el de Revision— porque sblo procede contra Igs segfe
cias de instancia pasadas en autoridad de cosa |uzga 0:05 ;’I
por los motivos estrictamente seﬁalac:lqs por los arts. ¢
904 del Cédigo de Procedimientos Civiles.

a)

. - - re‘
inistrativos_ordinar on los de ®

4rauvi 4 icto
catoria y el jerérguico, que resuelven el organo gue (:st’os
el acto o su superior, respectivamente. Es claro que

(21) Fernando Garrido Falla. ob. cit. pags. 54 y 55.

A ¥ SRl

os —como es casi undnime la doctrina en reconocer-
proceden siempre contra cualquier acto administrativo
itivo, aunque no haya ley que expresamente los auto-
'y que pueden estar fundados en cualesquiera clase de
de legalidad, aunque no estén definidos por la nor-
2). rrd creer, sin_embargo, que todos los
cos _jerdrquicos impropios son extraordinarios y, con-
ente, omisibles para efectos del Proyecto, tanto
estimar que siempre es necesario agotar el recurso
catoria en todas las instancias administrativas, para
con el requisito de que el acto cause estado.

N1C

primer término, de acuerdo con el art. 31.1 inciso

Proyecto el recurso de reposicion deberd formular-
efectos de lograr aquel resultado, Unicamente

o lo impugnado _emanare directamente de la jerar-
perior de la respectiva Entidad Administrativa y ca-
_de ulterior recurso administrativo”. El recurso de
6n es el mismo —pero en espafiol de Castilla—
vestro criollo recurso de revocatoria. Significa lo di-
e éste es requerido Unicamente cuando el acto ema-
el mds alto superior y careciere, por ello, de recur-
arquico. El recurso de revocatoria debe interponerse
vez, en e| caso concreto senalado por esta norma,
r' cada ocasién en que decida un érgano situado en

inferior, aynque varios inferiores intervengan en la
dministrativa. , Siempre que haya un superior jerdr-
éi Onico recurso ordinario debido serd el jerdrquico;
) decida el jararca mismo, serd necesario interponer,
gar, el de revocatoria. La razén es simple: cuando
superior jerdrquico la revisién que éste haga serd
Y més calificada —por suposicién legal muchas ve-
Njustificada— que la de cualquier inferior que recon-
'€ SU propia conducta.

Jests

31, 32G°n251€2 Pérez, Los recursos Administrativos, Pags. 8, 29, 30,
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erd necesario agotar los recursos propiamente

En segundo lugar, no todo recurso jerérquico impropio i
rios.

deberé reputarse extraordinario y omisible para agotqr I

e cdiniedtive, efectos de aplicar esta regla debe entenderse que

q de nuestros llamados recursos jerdrquicos im-

n_especiales y no extraordinarios, porque los mis-

n apoyarse en la mayoria de los casos en cua-

a clase de vicios de legalidad del acto. Nuestras

y preven en relacién con la mayoria de esos re-

un elenco taxativo y excluyente de motivos. Desd

ynto de vista puede complementarse la definicién

- de recurso_jerarquico impropio diciendo que es :

o fundado en una relacién de jerarquia sino en una :
!

Recurso_jerdrquico impropio es el _que se da parg ante
un_érgano_que no_es superior_jerarquico del que dicté g
acto impugnado. Existe Unicamente cuando la ley lo Preve.
Son recursos jerdrquicos impropios, desde este punto dg

. vista, los siguientes: recursos contra las fijaciones de im.

/' puestos ante el Tribunal Fiscal Administrativo, contra log

\ actos del Servicio Civil ante el Tribunal del Servicio Civil,

contra las adjudicaciones en licitaciones publicas ante Iq

“. _ Contraloria General de la Repiblica, contra los acuerdos
| Municipales ante el Juez Civil respectivo, efc.

pero_con los mismos motivos e iqual objeto que
jerarquico comdn. Si el recurso especial contie- !
ciones en cuanto a los motivos, con relacién al |
que en circunstancias comunes podria interponer-

El concepto dado de recurso jerarquico impropio re-
sulta, sin embargo, excesivamente amplio, y coincide mas

bien con lo que Gonzélez Pérez denomina recursos espe- ra el mismo acto, deja de ser tal y se convierte en :
ciales. Hay, segon dicho autor, una distincién entre éstos dinario. Su agotamiento no seré necesario para el i
y los recursos extraordinarios F;ropiamente tales. LsIDS_rti “administrativa. n.
i los que se dan “Onicamente en los su- e it |
cp::;:)ses:oe::l:;r:::feosseﬁchdos por_la ley. No han de ~Z’m';‘°‘:';3" c'ie |<L que es recurso ordinario para ;
fundarse en causas o motivos tasados, y, al igual que los ‘ungor:l;lea V'Z a fT;]”'SfrcflVG parece ser, por lo ?k
ordinarios, pueden fundarse en cualquier infraccion 'del or- p ma de peligroso manejo en materia de f
denamiento juridico” (Los Recursos Administrativos, péag. 30 ) ;
fireiunie mdndbiinges fin sinblosie caracteri- pana y en Itglic, donde se hace igual distincién, i

zan par_referirse_a_materias especiales y, simultGneamente; K ene :in bsenfldo mucho més claro:'el recurso ex- '
‘tener motivos tasados (23). Es decir, no se pueden alegar e d"° ebe agotarse para ir a Iq via confenciosa, ’i‘
como fundamento de los mismos cualesquiera clase de I 4 k. dee §or un su_s(;l’ru'ro d? ésta. Sl_se inferpone el ’-
fracciones del ordenamiento juridico, sino exclusivamente 1as .vez d:'ig’r‘. impide |c1t VlaEconf;anCIc?so administra- u
tipificadas por la norma que regula el recurso. on del recurl:osZif:)::rrdqs. s o Slsfemgs I‘a e 5
inario —y del ordinario, por -

Esta distincién permite sentar la regla de que pard resulta mucho més fécil y trascendente: es fal el 1
agotar la via administrativa y lograr que el acto impug"® : »h")'e y sustituye la via contencioso administrativa. ¥
do cause estado, es necesario agotar todos los recursos O’i > OSi claramente en Italia con el recurso extraordina- e
dinarios (jerérquico y de reposicién, cuando este proced? ' Jefe de Estado, que sustituye la via contenciosa. (24). @
o

5

: los cigles. asni Salemi, La Giustizia Amministrativa pig. 49; Silvio Les-

La Giustizia Amministrativa pag. 53, 54 y 55.

!

o

(23) Gonzéilez Pérez, Derecho Procesal Administrativo, pag. 378.
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En Costa Rica el art- 153 Constitucién Politicq Proki.
tal posibilidad que implica jurisdiccién de |q enﬁd
administrativa sobre el caso a decidir con autoridad de o 1
juzgada. Aqui, la distincién entre recursos ordinariog y ‘
fra?rdinqrios carece de sentido y deberia eliminarse o e d e Siaiedbsr b ERR
‘obligdar al agotamiento de todos los recursos cdminiSfrqﬁv_ oS e.l’casol Yy muyl 1 20 gl e d i
posibles, sin excepcion, como presupuesto obietivo dq redaccién del articulo 31.2 inciso "

compefencia contenciosa-administrativa.
_”—\—___—___——————__—’

a, aunque no se usen los recursos ordinarios
‘acto, cuando asi lo disponga expresa o implici-
ley.

bl Para que sea admisible la accién contenciosq

art. 18.1 exige, como se puntualizd, que el acto seq ini

en la via administrativa, y que no :
consentido, segin su_terminologia.

e f-r 1 .’;, | . i
7 acostumbra vedar implicitamente toda clase de
ntra ciertos actos administrativos. Sin necesidad
“expresamente que un acto agota la via admi-
a ley puede lograr igual efecto regulando las

ncias de los érganos que lo dictan.

Sabemos ya que ello significa que para que el octé
sea impugnable se requiere no haber omitido los recursos adk
ministrativos ordinarios o especiales autorizados por Ia ley.
A la inversa, es preciso haber agotado la via administrativa,
mediante la interposicién de todos los recursos dichos.

jerarca supremo es quien decide, el acto agota
orque no hay recurso posible, salvo —dentro del
el de reposicién o revocatoria previsto por el
_inciso ¢) del mismo, ya arriba brevemente co-

El art. 31.1 sefiala en qué casos resulta agotada la via
administrativa. 1

Pérrafo primero:
dinarios, salvo que la ley los niegue expresamen-
s el tipo de competencia ejercida sea incompatible
mismos. En realidad ambos casos son uno solo y
an la hipétesis de lo que llama la doctrina una
cia exclusiva. :

“Serd requisito de admisién de la accién contenciosa
administrativa el agotamiento de la via administrativa . .-

Parrafo segundo:

la doctrina italiana la que ha creado —con gran
la distincién entre competencia concurrente, rela-
exclusiva y absolutamente exclusiva (25).

“Este tramite se entenderd cumplido:

a)  Cuando se haya hecho uso en tiempo y forma de todos

los recursos administrativos que tuviere el negocio;
nato Alessi, Sistema Istituzionale del Diritto Amministrativo Ita-
_Pdg. 99: “Puede ser... que la ley atribuya una determinada
ia (fin) a toda una serie de 6rganos, sin ulteriores especifica-

re el 6rgano exactamente competente, por ejemplo, cuandp
Pone la adopcién de un acto a las autoridades de orden y seguri-

b) Cuando la ley lo disponga expresamente.
El primer supuesto ha sido ya analizado.
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Cau(u/"\»"‘“ie 3
La primera se da siempre que se atribuye un fin v

érgano complejo, formado por ofros varios sin expresq,
cuél en particular, con lo que todos quedan autorizados Parg

hacer lo mismo y el superior con la posibilidad de revisay
y sustituir los actos del inferior, como si sus competencigg

fueran iguales.

La_competencia_es relativamente ex cuando ge
confiere a un érgano simple y determinado, que es infe.
rior de otro. El superior puede entonces revisar la legalidad
de lo hecho por el inferior, pero no la oportunidad de sys
actos. Tampoco puede sustituirlos y debe limitarse a any.

larlos.

Hay una _competencia_absolutamente exclusiva cuando
se otorga a un érgano determinado en términos tales que
puede decirse que la ley lo considera como el Unico apto
para ejercerla, aunque esté subordinado a ofro. En esta
hipétesis el superior carece totalmente de la potestad de
revisién y el particular de todo recurso administrativo contra
lo resuelto.

dad. En tal caso el rigor es minimo, en cuanto que cualquiera
de los érganos comprendidos en la serie jerirquica es competente
para proveer. Se habla, en este caso, de competencia (alternativa ©
concurrente) ... Puede ser, en cambio, que la ley especifique el oOrga-
no dentro de la serie jerirquica al cual estd atribuida la competencia
para proveer: aquella precisién es mayor en cuanto que en base al
principio de la inalterabilidad de las competencias, s6lo el 6rgano
indicado puede proveer en materia, sin que sea posible al super1or
sustituirse al inferior. Como se explicard, al superior le queda 12
potestad de controlar la conducta del inferior, dado que tal potestad
de control no altera, por si misma, la rigurosa fijacién de las comp¢
tencias ... Puede ser, en fin, que la atribucién de la competencid
sea hecha en forma absolutamente rigurosa, en el sentido de atribuif
una determinada esfera exclusivamente a la competencia de un 6rganc
sin la posibilidad de que otros érganos superiores puedan conocet ot
aun siquiera controlar la conducta del inferior: se habla en tal hipo-
tesis de una competencia exclusiva en modo absoluto”.

Acogen esta distincién Fernando Garrido Falla, ob. cit. pig. 63 7V
stes., y —segan cita de este mismo autor —Enrique Serrano Guirado,
El recurso contencioso— administrativo y el requisito de que la I
solucién cause estado”, Revista de Administracién Pablica namero 105
pags. 141 y stes.
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ra opinién es que los dos primeros tipos de com-
Jeben estar sometidos a igual régimen y que la
4rquica debe contener para ambas el mismo ti-
testades. Pero coincidimos plenamente en que
da el tercer caso de competencia_absolutamente
el superior carece totalmente de la potestad de
‘no hay, consecuentemente, recurso administrativo

ontra el acto.

hipétesis Ultima se da, en nuestro concepto, en
ntes casos’

cuando el érgano que dicta el acto tiene_autono-
onal dentro del ente, Poder o Ministerio a que pe-r
Asi ocurre con las decisiones de la Contraloria Ge-
e la Repiblica, cuyas resoluciones —fuera de ser
na absolutamente auténoma ante la Asamblea en
onamiento, por disposicién del art. 183 Constitucion
serén definitivas y ejecutivas por si mismas, segin
e el art. 9 de su Ley Orgdnica. Igualmente puede
N las decisiones del Tribunal Fiscal Administrativo,
s al Ministerio de Hacienda de quien depende, de con-
d con el art. 34 parrafo final de la Ley de Im-
bre la Renta.

Cuando la ley expresamente advierte que la com-
de un érgano subordinado es exclusiva en aigin
0 sobre una determinada materia. Asi ocurria con
Juo Consejo Superior de Trénsito en punto a esta-
tientos en la via plblica de los taxis de servicio, ma-
la cual su competencia era exclusiva y sin apelacién
Ministro de Seguridad, de acuerdo con el art. 13 de
de Transportes Remunerado de Personas.

€ Cuando se trata de 6rganos colegiados incrustados

organizacién jerarquizada, porque la colegialidad

la jerarquia en cuanto a ellos y hace irrecurribles
ICI0s, salvo expresion en contrario de la ley. Asi ocu-
con los actos y calificaciones de la Junta de Pensiones
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a Damnificados de ko Guerra Civil; con las del Consejq q
Seguridad e Higien de Trabajo y del Consejo Naciong d:
Salarios, todos perfenecientes pero auténomos en su fUnciQ.
namiento del Mingerio de Trabajo y Prevision Social.

En todas estos hipdtesis la competencia del érgang g
exclusiva y exclugre de fodo recurso administrativo porq
la revisién de losados nacidos de su ejercicio. El acto djc.

tado _en tales condiciones agota por si la via administrqﬁvq
i nte im nte la via contenciosa sin
- 4 . T

i ulterior recurso.

Cabe una redlexién final sobre el agotamiento de |g
via administrativay su régimen dentro del Proyecto.

En el desarrdlo de las explicaciones anteriores ha sido
inevitable acudir g esta nuestra famosa expresion: agota-
miento de la via edministrativa. La ley espafola —antece-
dente del actual Proyecto— no la contiene. Este, en cambio,
expresamente lo regula en sus arts. 31 y stes. Podriamos

decir, brevemente, que el agotamiento de la via administra-

tiva es el medio parg lograr la_inimpugnabilidad del acto a
efectos de su_anuién en la via contenciosa. O bien, em-
pleando terminologia espaiiola, que es el medio para lograr
que el acto caus estado con igual fin. Un acto inimpug-
nable es, segin elo, aquel respecto del cual estd agotada
la via administraia.

Una leve diferencia de régimen entre ambos institutos,

dentro del Proyeds, debe advertirse bien. Sabemos ya que
la falta de agotemiento de la_via administrativa es un de-

fecto_revelable de oficio por {
momento de examnar la admisibilidad de la accién, antes

“del emplazamierio, segin lo disponen los arts. 41.1 inciso
c) y 96.3 del Proyecio; y que es un defecto alegable por
medio de una defensa previa (o _excepcién formal dilatoria;
en nuestra jerga procesal corriente) pero_Gnicamente den-
tro de los dos teros del emplazamiento, segin lo disponen
los arts. 33.3 y 5.1 incso ¢} ibidem. Sabemos que, segin
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. ciable, porque no puede
2spués de esa oportunidad, y que segun el art.
no_podré declarar_inadmisible la_demanda en

’

AP

inimpugnable del actg, en cambio, es un

raciel =
ne qua non de la admisibilidad de la demanda,
apreciarse de oficio por el Juez ya listos los
el fallo, segin lo dispone el art. 60 inciso c).
= un requisito irrenunciable que representa un
o formal de la competencia del Juez y de la va-

| proceso mismo.

 la pregunta: cémo es posible, que, por un lado,
imiento de la via sea renunciable y, por otro, sea
able el carécter inimpugnable del acto, que sélo
rarse a través del primero?

aparente contradiccién queda desvanecida por el
varto del art. 33, que practicamente unifica y re-
‘nada la diversidad de régimen de ambos institutos.
éste, como se habia comentado oportunamente, que
no revelare el vicio y el particular no opusiere
previa correspondiente, “para_todos los efectos
por_cumplido el _trémite, sin perjuicio de lo_que
acerca de la firmeza o consentimiento del acto o
osicién, por no haber sido recurridos administra-
en tiempo y forma'.

ofras palabras: cuando no se agota la via adminis-
‘],u excepcion es renunciable, pero el defecto qu
de todos modos, porque el acto se hace firme

ocando €| AeiCCiO €N €l AdQiamienio ae 1d o i

fido, en el concepto técnico antes examinado, Yy

no susceptible de impugnacién de conformidad con

. 18.1 y 21.1 inciso a) del Proyecto.

0 es que tal defecto es subsanable, en los térmi-
| art. 96, pérrafo 3, pero entonces se corrobora la
® que el agotamiento de la via es siempre necesario,
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Alvérez Tabio sostiene que el primer ejemplo dado, que
supone dos expedientes administrativos iguale.s, no estd re.
suelto por el instituto del acto reproductor, sino por el de
la llamada cosa juzgada administrativa, que, similarmente
a la judicial, impide que se abra un nuevo expediente sobre
un punto ya resuelto en otro anterior, en forma indiscutible,
La distincién propugnada se traduce en que, si es cierto que
el acto reproductor no juega cuando hay mds de un ex-
pediente, no cabria oponer la excepcién de incompetencia
con base en el mismo, sino que habria que fundar la de-
fensa en otro tipo de vicios del acto, incluso de fondo, cual
serfa la violacién de otro acto anterior que vincula su con-
tenido (26). Creemos lo mismo, excepto en el caso en que
la resolucién que recaiga en el nuevo expediente sea mera
reproduccién de la anterior sobre su materia, porque en-
tonces resulta indtil negarle precisamente esa su calidad
puramente reproductora.,

b) El particular no ha agotado la via administrativa
y ha dejado caducar los recursos correspondientes, por la
expiracién de los plazos legales. Para evitar la excepcién
de acto firme y consentido intenta tardiamente agotarla y
la Administracién, en lugar de rechazar los recursos por ex-
temporéneos [y eventualmente en colusién con el adminis-
trado) confirma el acto inicial y le abre la via contenciosa.
El acto dictado en tales circunstancias se llama confirma-
torio y no puede servir para reabrir los plazos de impug-
nacién, ni administrativa ni contenciosa. El| acto confirma-
!Sﬁ&.&i se refiere a un acto firme o consentido por el n°
agotamiento de la via, y no, como el reproductor, a un

acto que ha causado estado.

s 3 e e el
(26) Fernando Alvirez Tabio, ob. cit. pig. 276: “Por cons1gu1ente;’ v
segundo acto carecerfa de eficacia en un doble aspecto: en el 1oact0
porque no existe causa que lo justifique, ya que, mediante t‘:f b
consentido, quedé satisfecha la reclamacién inicial, y en la oi g
porque con el primer acto se agoté la competencia de la autor
administrativa para resolver lo ya resuelto”.
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posible que el acto inicial haya quedado firme no
or una total omisién de los recursos legales sino,
s, por su presentacién ante autoridad incompetente,
haberse utilizado un recurso inadecuado, o por ha-

-presen’rando el adecuado sin las formalidades de

permitan admitirlo (orden y contenido de| escrito
te regulados, timbres y especies fiscales insuficien-
sion de las garantios o depésitos de ley, etc.). En
as hipdtesis el recurso se tiene por no presentado
efectivamente no sea asi, y todas se pueden recon-
la omisién total de recurso procedente.

| es el fin de esta excepcidén de acto reproductor
atorio? (27).

lta clarisima: evitar que el régimen de impugna-
 los actos quede a merced del particular, en even-
usion con la Administracién, mediante el ardid de
un acverdo nuevo que le permita empezar otra
ntar los plazos de agotamiento de la via adminis-
de establecimiento de la accién contenciosa, cuan-
ay ofro acto igual que es indiscutible —inimpug-
firme— sobre lo mismo. Se trata de imponer el

sentencia del Tribunal Supremo de Espafia, Seccién de lo Con-

Administrativo, analiza magistralmente el punto: “Es pa-
que toda impugnacién eficaz en via administrativa tiene que
rse en la manera prescrita y en el plazo prevenido al efecto, y
excluye toda posibilidad de que el empleo de cualquier otro
de oponerse a lo ya acordado pudiera tener virtualidad ju-
... de aceptar ser ese el criterio, se llegaria al absurdo de dejar
arbitrio de los particulares que se consideran perjudicados
. decisién administrativa la posibilidad de mantener indefini-
viva dicha accién, resultando con ello pricticamente inexis-
el plazo de prescripcién que para el ejercicio de la misma estd
cido, ya que bastaria interesar la revocacién o la modifica-
de acuerdos firmes, para que al recurrir contra la resolucién
que recayere resultase impugnada en definitiva aquella otra

hat 0, que por haber sido consentida y ser, por tanto, inacepta-

adquirido plena y total eficacia juridica; y con tan sen-

Procedimiento quedaria burlado, al ser inoperante, el término

T ﬁle. fijado por el Legislador para ejercitar vilidamente la
.. ddministrativa, con lo que nunca podria adquirir garantia de
aquellos actos de la Administracién activa que por ema-
Su potestad reglada fuesen susceptibles de ser sometidos a la
dcensom de lo contencioso administrativo (Sentencia 13 de
% de€ 1948, citada por Villar Palasi, ob. cit. pags. 23 y 24).
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fi Palasi, en su tantas veces mencionado trabajo
" gbundante jurisprudencia que corrobora la tesis
2 Pérez, pero que pareciera, también, ubicarla
adecuado. Esta jurisprudencia y los comenta-
lar Palasi revelan que es preciso no tanto que el
4lido, cuanto que —y esto es mucho mds légico—

respeto al régimen legal de impugnacién de los actog ad
ministrativos y dado el alto interés piblico en hQCerI0~
el defecto correspondiente es revelable de oficio y ng $Slg
a instancia de parte. El Proyecto permite revelar este d8
fecto no sélo al Juez antes del emplazamiento, cuandg va
a admitir_ o _rechazar la demanda (Art. 41.1 inds@

olutamente nulo, lo que llaman los italianos y
ses un acto inexistente. En qué hipdtesis es ello
" no es cosa que nos corresponda explicar ahora,
e tema de teoria general del derecho administra-
en fodo caso, surge clara una conclusién acep-
do el acto consentido o firme, o inimpugnable
dministrativa, es inexistente o absolutamente nulo,
ere decir: cuando es obvia y manifiesta su nulidad,
e poder entrar de todos modos al conocimiento
negocio, haciendo caso omiso de la excepcion
reproductor y confirmatorio. La razén es sencilla:
d absoluta es inconvalidable y debe ser declaro-
alguier momento, no sélo a iniciativa de la Ad-
n_sino también del particular lesionado. Aun si
jado como si la consintiera tal adhesion debe
todo efecto y debe mantenerse abierta la potes-
hacer valer esa nulidad absoluta.

también al momento de dictar fallo. (Art. 60 inciso c).

¢En qué condiciones procede esta excepcion? (28).

La misma supone dos actos: uno que debe ser ya fir. /
me, o inimpugnable por agotamiento de la via administrg”
tiva, y otro que debe reproducir o confirmar el anterior,

g‘ s ir inimpugnable,
Deben presentar las siguientes notas:

a-1) El acto debe ser definitivo y no de tramite ni

de mera ejecucién.

a-2) El acto debe haberse notificado, lo que es clara
consecuencia de que para que entren en vigencia el rc-ég.imen
y los plazos de impugnacién es preciso tener conocimiento
de aquél.

a-3) Gonzélez Pérez, resumiendo la jurisprudencia es:
pafiola, apunta que el acto primero debe ser vdlido. Pero, |
cémo saber si lo es antes de fallar el negocio en cuanto
al fondo? No es la excepcién de acto reproductor y com
firmatorio precisamente una forma de precluir la discusion
sobre la validez de un acto que es ya inimpugnuble'? n-
discutible en la via administrativa, aunque sed ir}\,ldhdor'_
Y lo contrario, no conduciria a eliminar esta excepcion P"'s
mitiendo al Juez admitir la accidon so pretexto de queé ee
invalido el acto consentido o firme, que se reproduce ©
confirma?

to invalido pero relativamente nulo, en cambio,
estar cubierto por la excepcién en comentario,
0 porque se presume legitimo y es ejecutorio.
omo se dijo, la invalidez no sea manifiesta, su
acion es problema de fondo que debe quedar
al que omitié impugnar cuando debia hacerlo. El
reputarse valido frente al omiso.

-\CI0 _reproductor o confirmaterio.

iterio utilizado por la doctrina para saber cuando
&s reproductor o confirmatorio es muy similar al
'e.k’ cosa juzgada civil. Se trata de la clésica tri-
a0 en cuanto a la causa, el objeto y las partes.
Sit. pégs. 45 , 54,

(28) Este desarrallo estard fundamentado sobre todo en dos moA i1
Jesis Gonzilez Pérez, Derecho Procesal Administrativo, tO 0O ot
pag. 404 y stes., y José Luis Villar Palasi, La dogtrma del aCé .
firmatorio, Revista de Administracién Puablica, namero 8, pag
y stes.
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‘productor ni confirmatorio si cualquiera de estos ele-
“varia sustancialmente de acto a acto. “De ahi,
e Gonzdlez Pérez, que no se dé la excepcién de
~onfirmativo_cuando el segundo _acto es interpretativo
terior, cuando contiene alguna condicién nueva dis-
el primero o cuando ... existe diferencia esencial en
ctivos conceptos, uniéndoles una relacién de cau-
(Gonzdlez Pérez, ob. cit. pag. 408).

Como en el derecho procesal, también aqui la causq ¢ ol
hecho determinante del acto impugnado, el objeto ¢ o
resultado a que se dirige la pre.t?nsién o peticidn, y lag
parfes son los sujetos de la relacion afectada por el ggy

impugnado (30).
b-1) Identidad de sujetos:

El sujeto debe ser el mismo en ambos actos. Comq
dice Gonzélez Pérez es claro que el particular afectady
por el acto debe ser siempre el mismo y por tal debe en.
tenderse el destinatario de sus efectos, en quien el acto pre.
duce derechos u obligaciones, o mencionado en el texto de
aquél. No hay acto confirmatorio en relacion con el ter
cero frente al acto, que es todo sujeto no mencionado por
&ste como su destinatario, aunque resulte juridicamente afec-
tado. Como dice Villar Palasi “es cierto que sé|o. puede
consentir el acto el destinatario y no quien esté en situacién |
refleja respecto de aquél” (ob cit. pég. 59) (31).

general se reputan confirmativas las resoluciones que
n a decidir diciendo: “Estése a lo resuelto”, ‘'se con-

das para ejecucidon o cumplimiento de otras.

Identidad de causa o fundamento.

| motivo y los fundamentos de ambos actos deben ser
. Se entiende para este efecto tanto los hechos mo-
acto, cuanto sus fundamentos de derecho. Si va
s u otros el acto reproductor o confirmativo no se
recen de importancia, a este efecto, los fundamentos
echo de la peticién del particular, pero si la tienen
| acto, porque contribuyen a individualizarlo. “No
a excepcidn si la Administracién dicta una resolucién
a reproduccién de otra pretérita, pero los fundamen-

Se afirma, sin embargo, que el sujeto au’rorf.slel ac’{o,
el érgano administrativo agente puede ser tambugn el in-
ferior del que dicté el acto primero, pero pareciera qué
entonces se estd frente a un acto puramente ejecutivo y no

frente a uno reproductor o confirmatorio. En ambos casos
la excepcién en comentario es procedente.

b-2) Identidad de pretensién u_objeto.

- . . . -In

Este requisito exige identidad en dos aspectos, 39_@0“‘

del actor ante la autoridad administrativa y pronuncnamLeoy
to de ésta, en ambos casos sustancialmente iguales. No '

les en que se apoya la nueva resolucién son dis-
'los propios de la reproducida” (Sentencia T. S. de
, 24 de diciembre de 1928). “No es de estimar la
n de incompetencia cuando la resolucién que se
- confirmatoria de otra anterior consentida fue dic-
ajo el imperio de una legislacién distinta de la vi
publicarse la primera (T. S. de Espaha, Sentencia
e diciembre de 1900).

sse 12
A A o - ease

(30) Para una abundante casuistica en la jurisprudencia es;?anolas Vecto de

resefia exhaustiva de Villar Palasi en su citado trabajo, resp :

todas y cada una de las dichas identidades.

! ) (o g

(31) TFernando Alvirez Tabio, El Proceso Contencioso Admlqlst_ratﬂ:(’*ecias,

489: “Tratindose de dos reclamaciones interpuestas en distinta 2ungu€ ¥

si el interesado en la segunda no fue parte en la primera puede

las resoluciones fueren idénticas en uno y otro expediente, n%tas 15
estimarse la tltima reproductora de la primera, por ser disti

personalidades de los reclamantes”.
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\c) Los no definitivos, por ser_ejecutivos o de tramite;

sentido (firme) en la via_administrativa, sometido al derechq . contenido. La ley es el acto de contenido :
e genera

\

,\ Judicial.

. onal y la sentencia y el acto administrativo los de

do individualizado y concreto. Los dos Gltimos se
guen anre si por su motivo y su fin, pues mientras la
cia tiene por motivo un litigio entre terceros frente al
por fm. mantener la integridad de la ley, el acto
nistrativo tiene motivos y fines moltiples, que nunca son
mismos. La legislacién es la funcién que se expresa

civil o administrativo.
Quedan excluidos de la jurisdiccion contenciosa, seqin
ello, los siguientes actos:

b) los impugnables, por no hzberse agotado todavia con.

tra ellos la via administrativa;

la_administracién en actos administrativos y g
n en sentencias.

<) los firmes o consentidos, por haberse desaprovechade
los recursos administrativos y no ser ya posible, a sy
respecto, agotar la via administrativa;

i almepfe, a cada Poder corresponden actos del
de la funcidn que le estd encomendada en forma prin-
e modo que la Asamblea dicta leyes, la Adminis-
ctos administrativos y sentencias el Poder Judicial.

d) los sometidos a un derecho que no es ni el civil ni el
administrativo;

‘e) los reproductores o confirmatorios de los que son ya

firmes o inimpugnables. s posible, sin embargo, que un Poder realice actos

ndientes a la funcién de otro Poder y que, por
la Asamblea o el Poder Judicial realicen oc’rols ad-
ivos, segin el concepto de los mismos, ya dado. En
otesis, dichos actos deben tener el mismo régimen
emanados del Poder Ejecutivo y ser impugnables
ia contencioso-administrativa.

E| concepto dado es mds extenso de lo que parece.
Se extiende, dentro del Proyecto, no sélo a los actos que son
manifestacién positiva de voluntad de la Administracién sino
también al acto ficticio o presunto, nacido del silencio de
aquélla, y no sélo a los actos de la Administracion como
Poder, sino también a los otros sustancialmente administra-
tivos de la Asamblea y del Poder Judicial, y, en general,

del Estado todo.
La funcién administrativa de los Poderes Legislativos y

Nuestra actual Ley de lo Contencioso, asi como el viejo

Consf_ltucién Politica (antes de su reforma) permitian
Ugnacion en la via contenciosa Unicamente de los
nanados de la Administracién Poblica (P. Ejecutivo
rmenores) y excluian los de los otros Poderes aunque
\aterialmente administrativos.

Es sabido que, segin una autorizada doctrina, las fun:

ciones del Estado pueden clasificarse material y formal=

mente. La clasificacién material se funda en los elementos

materiales (moti ’
mentos formales (sujeto, pro
con esta doctrina, que sistematizé Duguit por vez prim
(32), los actos se clasifican segin el grado de generalidd

325 &

nféh reforma del art. 49 la situacién ha cambiado
Y con este Proyecto —si se hace le 4
b . — qued

Olidado el cambio, R

acuefdo
erd Seqgin el TR

e e’ art. 49 Constitucién Politica y el art. 1° del
estd sometida o la jurisdiccién contenciosa toda
ta del Estado que esté sometida a la ley, sea

(32) Lebn Duguit, Traite de Droit Constitutionnel, tomo 1, pags. ere el P,
oder que la realice, sin distincién alguna-

337. 3% edicién. ‘
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Se vio ya la importancia que ello tiene para una Nueyq
definicién del acto politico o de Gobierno, que ahora pq.
rece posible Unicamente si se conceptia como el acto —ley
del Poder Ejecutivo o de los entes administrativos menoreg
Podemos decir, también como consecuencia de aquellas noy.
mas, que hoy es acto administrativo en Costa Rica todq
el que estd sometido a la ley y no puede modificarla, ayn.
que lo realice la Asamblea Legislativa o el Poder Judiciq|,

Es decir: ha cambiado el concepto de acto y de fun.
cién administrativa con vista de nuestro derecho positivg
actual. Hoy ya no procede distinguir los actos —como [o
hace la doctrina francesa— atendiendo a su mayor o me.
nor generalidad, ni a su motivo o fin. Hoy lo que importa
cuando menos para efectos de saber si son o no impugna.
bles en la via contenciosa, es saber si estdn o no sometidos
a la ley. Si lo estdn son impugnables, salvo que la Cons-
titucion o la ley adviertan expresamente lo contrario,

En este aspecto el texto actual del art, 49 Constitucién
Politica es bien claro cuando se refiere a “la funcién admi-
nistrativa del Estado” en general, porque con ello alude a
la conducta de los tres Poderes y de cualquier otra entidad
pUblica.

El art. 1¢ del Proyecto, en cambio, padece un vicio de
redaccién que termina de confirmarse en el art. 4° ibidem.
En el primero se habla de los actos y las disposiciones de
la “Administracién Piblica” y en el segundo se enumeran
como parfe de ésta, la Asamblea Legislativa y el Poder Ju-
dicial en cuanto realicen funcién administrativa. Con ?“°
no sélo se elimina el amplio concepto del art. 49 Constifu-
cién Politica que alude al Estado como un todo, sino qué
se fuerza contra doctrina el significado clésico de la pd o
bra Administracién Pblica, con mayGscula. Desde siemP™®
este giro ha designado al Poder Ejecutivo y demas e'}*‘?s
de indole administrativa, como organizaciones al servicld
principalmente de la funcién de esta misma naturaleza.

— 114 —

inistracién, con maylscula, estd integrada Gnicamente
. Ejecutivo y los entes menores.

La administracién, con miniscula, es la actividad ad-
nistrativa. Resulta i onfuso_decir que es parte
|a_Administracién (con mayiscula) la_ Asambleq Legis-
o el Poder Judicial actuando en funcién administra-
pues ello significa, mds bien, que se estd hablando de

istracion” (con mindscula) en el sentido-de-aectivided,
_desarrollada por aquellos Poderes. Ello equivale a
tarlos dentro del Poder Ejecufivo contra el propdsito

ental del sistema de divisién de los mismos, impe-
en C. R

ugerimos dar al pérrafo primero del art. 1° del Pro-
de la redaccién del art. 49 Constitucién Politica, y
- el pérrafo cuarto en el sentido de que serd funcién
rativa, para los efectos de la ley, incluso la desa-
a por el Poder Legislativo o Judicial u otros entes
os cualesquiera.

virtud de esta ampliacién ingresan a la jurisdiccidn
; ativa todos los actos internos de cada Poder como

esa que administra personal y equipo, asi como todas
nciones externas, directamente atribuidas por la Cons-
que tengan naturaleza administrativa (en el sentido
far supeditadas a la ley).

105 los actos del Poder Legislativo supeditados a sus
as leyes, asi como los del Poder Judicial, serdn im-
Jles en esta via, mientras la Constitucién o la Ley
N expresamente lo contrario.

4 ndamentalmente, caen bajo el peso de esta jurisdic-

19C0s los actos de la Contraloria Gral. de la Repblica. <

actos han sido llevados a la jurisdiccién conten-

: hUSﬂ:J la fecha, partiendo de la consideracién de
o lps'ritucién semi-auténoma, y, en tal cardcter, co-

= U organo administrativo.
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El Proyecto suministra base suficiente para, sin des.
virtuar el carécter formalmente legislativo de la Contralo.
ria de la RepUblica, reputar sus actos administrativos y
judicables por la via contenciosa.

La inclusién del acto discrecional.

El acto definitivo, inimpugnable y no consentido del
Proyecto que ingresa a la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa, puede ser también un acto discrecional, Es ya co-
conocido que la vieja redaccién del art. 49 Constitucidn
Politica y la actual del art. 1° de la Ley del Juicio Conten-
cioso Administrativo se refieren Unicamente a los actos re-
glados del Poder Ejecutivo y entes plblicos menores, vy,
con ello, excluyen los actos direccionales de la respectiva
jurisdiccion (33).

El art. 2%, inciso a) de dicha ley actual excluye expre-
samente de la jurisdiccién los actos generales dictados en
ejercicio de facultades discrecionales, con lo que aparente-
mente incluye los actos no generales o individuales de este
Gltimo tipo discrecional. Ello, sin embargo, significaria un
error interpretativo, porque el art. 9° ibidem declara bien
lo que se entenderd por regalado y por discrecional, a los
efectos de aplicar esta importante exclusion.

Dice el art, 9° inciso al:

“Se entenderd que el Poder Ejecutivo o sus funciona-
rios, las municipalidades e instituciones auténomas o semi-
altonémas del Estado,actia en ejercicio de facultades re-
galadas, cuando sus actos deban ser sometidos a dispo-
siciones de una ley, de un reglamento o de un precepto
administrativo™.

(33) Art. 49 C. Politica: (texto antiguo): Establécese la jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, como funcién del Poder Judicial y con
el objeto de proteger a toda persona en el ejercicio de sus derechos
administrativos, cuando éstos fueren lesionados por disposiciones d€
finitivas de cualquier naturaleza, dictadas por el Poder Ejecutivo ©
sus funcionarios, las Municipalidades y toda institucion auténoma ©
semiauténoma del Estado, actuando como personas de derecho PY
blico y en uso de facultades regladas™. i

El texto del art. 1. Ley del Juicio Contencioso-Administratiy®
es casi igual, con pequefias variantes de redaccion y ningund

concepto.
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o no reglada, la decisién adoptada cuando el acto
estd sometif:lo a ley, reglamento o precepto administra-
que precise sus elementos. Este acto, por no ser re-
lado, debe estar excluido, segin lo dispone el mismo art.
ibidem, que ordena rechazar la demanda.

> un elen"!enfo —aunque sblo uno— discrecional. Esta
ﬂ:’ileva ¢.:.mmunizor del contencioso a la cuasi totalidad
'iadmmlsfrccién, pues todo acto es reglado y discre-
a la vez, y siempre tiene, a la par de un sujeto y de
.necesariomen’re reglados, un motivo o un contenido
ionales.

El acto es impugnable pero Gnicamente en sus as-
reglados, o més claro, Gnicamente si el aspecto im-
do es el reglado y no el discrecional.

El acto es impugnable, no sélo en sus aspectos
» sino, ademds, en los aspectos discrecionales, en
la filscrecionalidad —como libertad de la Adminis-
tiene limites, cuya violacién acarrea también la
z dellacfo. En realidad, esta postura doctrinal no
todavia el control de lo discrecional como tal, sino
los aspectos reglados de lo discrecional, que son
nte sus limites, generalmente dados por principios
ales de derecho no escrito. No nos referimos aqui
dspectos legales del acto discrecional, sino a los li-
ESOF.IO.S de 'toda discrecionalidad como forma de la
. gtmcsdmmnstrahvo, que se dan aparte y ademds de di-
oy Ospede?s legalmente reglados. Estos limites estdn
Foc: Os por ciertos imperativos de la légica y de la jus-

a el i
: caso concreto, que exigen que el acto realice
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esos valores en un grado minimo para que pueda reputarse
vélido. Estos principios, en ofras palabras, son los que pro.
hiben el acto absurdo, desproporcionado o indtil, por cq.
recer de un minimo de racionalidad, de justicia o de opor-
tunidad. Aunque nada diga la ley al respecto, tales limites
van implicitos en todo uso de la discrecionalidad y su vio.
lacién invalida el acto.

d) El acto es impugnable incluso en su aspecto dis-
crecional verdadero, y no ya sélo en cuanto a los limites
de lo discrecional. Se trata précticamente de admitir el
control sobre la oportunidad o el llamado mérito adminis-
trativo del acto, que es su grado de légica, de justicia y
de conveniencia por encima del minimo antes aludido. El
Juez, en virtud de este control de mérito, neconstruye el acto
sustituyéndose al administrador y revocando el acto ino-
portuno, para dictar en su lugar el otro que considera mas
conveniente.

El sistema actual de Costa Rica equivale practicamente
al primero, a lo sumo al segundo de los enunciados. La ju-
risprudencia ha mantenido indistintamente una u ofra pos-
tura, sea admitiendo demandas contra actos discrecionales
en algin aspecto, a condicién de que no fueran impugrja-
dos en el aspecto propiamente discrecional, sea rechazap-
dolas por el simple hecho de tener el acto un aspecto dis-
crecional, aunque no fuera impugnado en la demanda.

El sistema que introduce el Proyecto es el tercero ex:
plicado, que supone e incluye las ventajas del segund‘ol:
pero que excluye el cuarfo, sea el control sobre la oportun-
dad pura del acto. En Costa Rica seguira siendo imposible,.
aln si se aprueba el Proyecto, que el Juez se erija en ad-
ministrador y sustituya a éste en el uso de los criterios de
eficiencia para llenar su cometido. Lo Unico que podrd_ha’
cer el Juez es apreciar la legalidad del acto y no su opor”
tunidad. Es decir podré, de acuerdo con el Proyecto, hacef
lo siguiente con el acto discrecional;

e
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"r@ﬂmlar sus_aspectos legales o regulados en forma
- expresd;

" controlar el respeto a los limites de la discrecionali-
ad que se suponen aspectos reglados de la potestad

correspondiente, aunque no estén escritos en una ley.

o Ultimo sobre todo, en relacién con lo siguiente:

La existencia y exactitud de los motivos.

La calificacién legal de los motivos, en cuanto a
los limites extremos de las apreciaciones hechas al -
respecto, desde el punto de vista de la ldgica, la
justicia o la oportunidad.

lo podrd controlar el éptimo de racionalidad, justi-
portunidad debidos o posibles en un acto.
discrecionalidad no serd mds, en ningun sentido,
vo de incompetencia, salvo cuando se quiera llevar
a juzgar lo hecho por la Administracién desde el
de vista exclusivo de la conveniencia o de la buena
racién, hipdtesis en que si habrd incompetencia.

nviene advertir que no hay un limite preciso entre
| de legalidad y de oportunidad cuando se trata de
ar sobre los limites de la discrecionalidad. El caso
cillo se da cuando la discrecionalidad existe por
parcial de la ley sobre un aspecto del acto, gene-
nte en cuanto al procedimiento administrativo; aqui
la Administracién amplias facultades para regularlo
su libre criterio y es muy dificil encontrar limite alguno
prima esa libertad casi irrestricta.

segundo lugar, la ley puede conferir al érgano
resa facultad de eleccién. El funcionario podrd ac-
omitir, sin limitaciones de ninguna especie. Asi, por
lo, cuando se permite a la Direccién de Hacienda
onar multas fiscales, sin especificar por qué; la Direc-
Puede elegir entre hacerlo o no y es dificilmente fisca-
cualquier eleccién hecha, mientras no resulte ab-
. C|9ramen're injusta o inconveniente (mal precedente,
desigual, escéndalo politico, etc.)
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TLBLIO T E S
FAC ULTAD ;e
o que en Espana (35). Cabe senta huhqig,sg,gigo?@!u- ‘ERECHO
de que en C. R. serd posible con cto no 38IFT5Ta gy, |
4 ¢ A Sy ot
itir la demanda contra el acto discrecional sino, ade==—___

i
%

En las dos hipétesis de discrecionalidad descritas —s;.
lencio parcial de la ley ¥ facultad de hacer o no hacer—
hay poca intervencién del Juez sobre los criterios determi.

nantes de la Administracién y es claramente discernible |
entonces, seria un control prohibido sobre la oportuni.

ve, \
d y no sobre su legalidad.

dad del acto,
La forma més sutil de discrecionalidad administrativg

esté en el uso de los llamados Wﬁ'ﬁm&
Es en su interpretacion y aplicacién al caso que resulta més
fécil para el Juez invadir el campo .de la pura o'por’rumdqd
administrativa, porque es la hipdtesis en que mas.bose' da
la ley para entender cémo debe usarse la dlscrecnonohdgd
conferida. Estos conceptos inde’rermmcdgs son los que s:ir-
ven, generalmente, para calificar y precisar los motivos de
hecho del acto, los antecedentes que son necesarios para
que se realice. Son, por ejemplo, los conqeptos de uh!gﬂoj
publica, desorden publico, articulo de primera necesidad,
industria de importancia para el desarrc?llo economico, te-
rreno inculto, funcionario mas capaz, peligro grave de lgur!-
dacién, etc. Su interpretacién depende de lo que e.l admi-
nistrador crea que debe ser la conducta en la sﬁuacnlon
aludida, y es, por tanto, subjetiva. Ellc? no qbstante, |c1l z);
puede querer limitar la condudg admmlstrohv.o.al Zmp Ze-
un concepto calificando su motivo, y el administrador 9
be actuar como si lo hiciera. Debe interpretarlo pero ro-
tando de darle el sentido més amplio y general posible, Cé
mo si fuese un concepto definido por Ig ley y no por

mismo.

En Francia los jueces no sélo controlan la m¢:1te.r{<1||0|ff‘li1

y existencia del hecho motivo, sino, ademdas Ig cchflcaa?{o

y la interpretacion administrativa del respectivo concePa
indeterminado (34). En ltalia la cuestion es dudosa pero
tendencia es cada vez més semejante a la de Francio

A " . e tratif, pﬁg,

B e s ek, & it bt mia s 5 7 %

i ¥ - Ri
George Vedel, Droit Administratif, pags. 220 y 429; Jean
Droit Administratif, pags. 226 y 227.

(34)
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controlar el uso por el funcionario de los criterios de
rprefacion del concepto indeterminado, empleado por
sy al referirse al motivo del acto. Con esto, el control
la conducta administrativa se extiende al méximo acep-
en doctrina.

iacién de Poder y el Proyecto.

anto el art. 49 de la Constitucién como el art. 19,
1° y 3° del Proyecto hablan expresamente de la
ion de poder como vicio del acto. Y la doctrina
bra vincular este vicio con la discrecionalidad, como
esviacion fuera un abuso de la discrecionalidad.

ofra publicacién hemos definido nuestra pugna con-
tesis. La desviacién de poder, definida tal y como
el art. 1° parrafo 3° del Proyecto, como “‘el ejercicio
testades administrativas para fines distintos de los fi-
por el Ordenamienfo Juridico” es _un_vicio de la
idad del acfo y o de su fegalidad. Es decir, es una
on disciplinaria —y eventualmente penal— de un
‘de honestidad por el funcionario, que sirve de base
nponerle una sancién administrativa (o penal), pero
un vicio de| acto, necesaria e inevitablemente. Puede
- Un acto subjetivamente nutrido de méviles espireos
: que objetivamente sea perfecto y vélido, si redne
S las condiciones externas necesarias para su perfeccién
' la ley. Asi, la revocacién de una concesién de agua
O de los motivos del art. 26 de la Ley de Aguas, que

uido Landi, Manuale di Diritto Amministrativo, pag. 265; Federi.
3 €o, 'Corso di Diritto amministrativo, pags. 770 y 771. Se-
s artin Retortillo Baquer, Revista de Administracién Puabli-
L MEro 23, pig. 133 y stes.. Sebastisn Martin Retortillo Baquer,
bl slzta“éﬂ de poder en la reciente jurisprudencia, Rev. Ad. Pa-

! 30, pég. 171 y stes.; José Luis Gonzilez Berenguer Urrutia,
Adm. Pyb, Ne 37, pags. 169 y 170.
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son reglados y obligan a la autoridad, |es vélida quTqUe
tenga lugar por fines de venganza o de ucro |p~ers|c>nc del
funcionario. La razén es una: si el m'ot.lvoI efgc se d
carece totalmente de importancia el mévil e unfcnonono,
porque la coincidencia entre el resulfa'dc? real y Iex |erno del
acto y la voluntad de aquel no es.eX|g|da Sor a ley fp?rf
su perfeccién. En los actos de mc_)hvo reg!o.|o carece total-
mente de importancia la existencia .de maviles esplreos en
el agente, salvo para sancionar su irregular infencion.

En los actos discrecionales la situaci'ép es la misma, ouLn.
que el grado de irrelevancia dg |o§ mov1|e§ sed {Fe'r,:orc.i bq
comprobada bisqueda de una flnalldg’d subjetiva ilici S‘e::v e
hacer presumir que el acto es también externa ¥ of| ca.
mente desadaptado al fin legal que Slebe tener e inep obp ra
alcanzarlo, pero esa presuncion estd some.hda <:|l pru;e aseurt
contrario, sobre_lg_utilidad %Gbllco efectiva de acdo. o
péngase que el mévil principal y comPr‘obac'To-lde un es;)a"‘:l
tramitado con intervencién del Servicio Civil es ugcx .
grave de un servidor pUblico, cuya gravedad es de C|pr:’re
ciacién discrecional, pero que, en el caso, efec’.hv.ctme b
existe segin la equidad y el sentido comin. El Mmls: r?"as-
ocultado ese motivo ilicito de venganza, que dfespyes i
luce, pero ha podido comprob?r en autos que e echlv:;nnﬁdo
la falta imputada al agente piblico es grave, en e

dicho.

Preguntamos: fuera de la inmorclifiaf;i _del .funqor]orilr::
que debe convertirse en un moﬁvo‘ disciplinario, fque‘ona-
portancia tiene desde el punto de vista del buen funci .
miento del servicio, que los despi'd.os que debenl'l(;ac(::l b
porque hay motivo disciplinario suﬂcuenfg en la reali as y
los hechos, se hayan adoptado, ademds, por motivo
venganza®?

5 . ’ iles

En esta hipétesis, la comprobada existencia de mrou‘;bo

espUreos debe desplazar hacia la Adm|r'n§tracnon Iadp o
de que, pese a los mismos, el acto es 0l y fundado,
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Jo lo cual debe tenerse por bueno vy, colateralmente,
cionarse al agente inmoral. Pero, si ello es asi, nunca
se servir para anular un acto que el interés piblico ne-
ifa y que efectivamente llena sus exigencias.

Finalmente, es preciso no confundir movil subjetivo con

acto. Este se halla dado por Ia ley y no puede ser
o, en tanto que el primero estd puesto por el agente
de serlo. Por eso, la desviacién de poder, como abuso
© para un fin sicolégico desviado, nada tiene que
la discrecionalidad, ya que el fin legal y objetivo
© —que es el punto de comparacién necesario para
desviacién— es siempre reglado. La desviacién de
, entendida subjetivamente, no es vicio ni de la dis.
onalidad ni de la legalidad del acto. Se trata de una
isciplinaria que no deberia tener ofra trascendencia.

n virtud de nuestra Constitucién y del Proyecto se ha
do en vicio del acto. Esto significa que, contra toda
en_Costa Rica serd posible anular decisiones bien
bien fundadas simplemente porque en su infe-

funcionario queria cosa disfinta de la finalidad le-
e debida.

tenerse por cierto que, aun con tal equivocado
a_desviacidén de poder Unicamente podrd o deberd
® causa de anulacién en la via contenciosa cuando
las siguientes condiciones:

el acto sea discrecional en cuanto a motivo, y
reglado;

el_mévil espireo o ilegal esté comprobado en for-

Inequivoca, aunque no sea documental;

el mévil ilicito haya sido el Gnico o el determinante;
“de duda deberd estarse por la inexistencia del

7

¢ la ‘w’n sea el Gnico vicio del acto. Cuando
Ofros, aunque sean instrumentales respecto de la
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d V'Ocion de podel, debela GnUICllse ple|e|en Inente
esvi Ie

na Ue”OS y no con b .'O. I d
con base e q v :
ViGCion debe ser un vicio ”|c|g|n°| o SUbSIde“O.

El_acto_general impugnable. 1
5 En C. R. el art. 2° inciso a) de la Ie).' qctgol_ 'dell JUlc]o
Con’rencio.so Administrativo excluye de la I;”scf{:;cﬁgd:: j:ss
posiciones generales adoptadas en uso ec e
crecionales. Este concepto, como se vio, i
realidad, dos exclusiones, a saber:

a) los actos generales por su contenido y efecto;
b) los actos discrecionales.

El art. 20, del Proyecto regula la impugnacion d;e los
actos generales. El régimen que establece al respecto es

el siguiente:

a) Las disposiciones ger.me'rales. de Ia'AquTS:ZE]::

(o del Estado en funcién administrativa) seran mzégel ;.

directamente y sir; necgsidcd ::,Z :;;;ecrg:jsznq;zrs:i el

licacién de las mismas, rsi el ogradl

:T g:recho o al interés legitimo. Esfg derecbk;.galgt:gzigr;: y

de ser, entonces, tanto el de una entidad p0 r;'iculqr oy

de administrar la materia, como 'eI de un pa o

mente lesionado por la disposm.lon. El pgrhccl;iredc =

en posibilidad de deducir esta mpugtr)\lacn?qn ot <l
la disposicién general le sea aplicable “si

ol ! . s . . idUcl”. Y.
un previo acto de requerimiento o sujecién indiv

i bles
b) Tales disposiciones generales son impugna

i i acio L,

i e €caso;
cacién dictado con base en las mismas. En est

: to IS
., . . . tra eI ac
embargo, la pretensién debe ir dirigida con e

del acf@
dispos”

dividual de aplicacién y no contra Iq dlspo.zzlicg: g
que no podré ser declarada nula. !.o |rr;%ugdn iy
individual se hace con base en Iq |Iegc|c|j'a e neal
cién general, pero no parece posible pedir s

1 e v a ‘
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tam-

c) El acto individual fundado en una disposicién ge-
ral ilegal, es impugnable aunque no se haya agotado
eviamente la impugnacién directq de la disposicién ge-

o aunque, habiéndose agotado, haya sido resueliq
orablemente parg el actor.

dl Las disposiciones de cardcter general pueden ser

gnadas directamente en e bnico caso de que hayan
aprobadas definitivame

nte en la vig administrativa”

e pareciera llevar a o conclusién de que no hay ne-

de agotar previamente respecto de las mismas |q
ini rso de reposicién (o de revo-
exigido en generql para el acceso a g jurisdiccidn
i esto Gltimo, ademds, en razén del texto ex-

lo ordena literalmente.

€Ise, porque hay grandes diferencias en derecho
trativo entre uno Yy ofro tipo de acto. Ambos son

Nes generales, pero una cosa es el Reglamento y
I acto administrativo general.

sten dos diferencias importantes de régimen entre
O ¥ acto administrativo general, recogidas en el
sin que sean las dnicas doctrinariamente deduci-
U diversg naturaleza, tal y como se apunté) que

a intentar estq distincién doctrinal, diferencias que
IQuientes:

a afirmacién de que la via administrativa no es
Para impugnar ung disposicién general de |q Ad-
°N pareciera aplicable Gnicamente a [os Reglamen-
@ los actos administrativos generales. En relacién
a la inversq, es necesario el agotamiento de dj- |
€ acverdo con |qg regla comin. En efecto: los
que es debido agotar dicha via segin el art.

12

s

o



31.1 incisos a), b) y ¢, no parecen ccomodlar a Ita hipdtesis
de impugnacién de un Reglamento. .El Reg c.meg o, ;;or dad
finicién, es una norma para casos indeterminados, uturos,
sin contenido actual, y no puede repufarse un negocio, tq|
y como designa el inciso a) del art. 311 el acto '(Tpu@lncble,
El negocio es algo concreto y producido dept.ro € una con.
creta relacién juridica ya nacida entre Admlr'us.trc'c(:;ond'y par-
ticular, en tanto que el Reglfxmenfo —aun si Incl T lrdeqc'_
mente sobre relaciones juridicas— es la base o antece 'er_ﬂe
de esa incidencia, pero no es nunca una re|acnon. juridica
individualizada, el negocio de que se habla. El inciso b)
tampoco es aplicable al caso del Reglamento, p9‘;q;ede|
Proyecto no contiene exclusno.n.expltesa de la necc;as; ad del
agotamiento de la via administrativa 'respec.tol el mismo,
como el tal inciso lo especifica. Pareciera, finalmente, que
el inciso ¢ del art. 31.1 es aplicable al caso 'cuando dice
que habré de establecerse recurso .de reposicion (retvoccto-
ria), para agotar la via administrativa cuando el acto E':qc;
nare del jerarca o autoridad suprema de la orgamzclclo t
entidad administrativa, porque los Reglamentos genera (;nen.e
provienen de tal tipo de autoridad, pero f—:llo qugda eswr;
tvado cuando, acto seguido, el art. 32 inciso c) dispone qtlrja
no habré necesidad de establecer el dicho recurso 'conug-
las disposiciones generales cuando se trate de surlmgén-
nacién directa y no a través dfa sus actos de ap |c<j:f1 -
En otras palabras: la via administrativa contra las ;spac_
ciones generales es innecesaria y puede er.ﬂoblars;e (i]entO-
cién contenciosa sin necesidad de su previo agofam

{ dispo-
Pero, preguntamos, ¢es ello asi para toda clase de disP

e i raIeS'
siciones, incluso para los actos administrativos gene

; la-
Se comprende la excepcién al sistema tratndose de Resvo’ !
S Odml‘
| concepf©
dadero?
indivi
par®

mentos, entendidos como normas de origen amelsfra
por todo lo ya expuesto. Pero el caso de los acto
nistrativos generales cae enteramente dentro de
del inciso a) del art. 31, porque los mistmos son ver
negocios administrativos, como f:ualquner otro |°Cit:/e
dual impugnable. El acto administrativo general s
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r una necesidad piblica concreta y transitoria, Gnica
r su identidad en el espacio y en el tiempo, que desapa-
e cuando se llena y respecto de la cual no serd posible
ir indefinidamente el acto general dictado para ella.
al sentido, el acto general se da dentro de una situa-
n juridica concreta comin a la Administracién y al re-
mante y equivale a un negocio, conflicto o composicion
reses entre ambos. Respecto del mismo, el particular

be proceder como frente a un acto individualmente lesivo
igotar la via administrativa,

Los reglamentos pueden ser modificados o deroga-
r ofro reglamento, sin limitacién alguna fundada en
os consolidados, siempre que los mismos emanen de
icacién y estén regulados por su texto; en tanto, que
el art. 35.1 del Proyecto, para anular o eliminar un
dministrativo —como es el acto general— es preciso
a la via del_proceso de lesividad, que obliga a la
stracion perjudicada por sus actos invélidos favora-
particular a ir al Juez para dirimir su contienda con
imo, a efecto de anular el acto. Aunque el Proyecto
dice, parece necesario_igual trdmite para revocar o

ar el acto por razones de mera oportunidad, por
|_mayoria de razén,

es de explicar lo que es Reglamento y acto_admi-

© general, quede claro que, pese a lo dicho, el Pro-
O pareciera presentar una regulacién unitaria y sin di-
19 alguna entre uno y otro tipo de disposicién general

dministracién. Expresamente no hace distinciones al
ecto y puede decirse que, consecuentemente, no hay base
* hacerlas por via de interpretacién, como las hacemos
"9. Si ello es cierto, la distincién que sigue carecerd de
A utilidad. Pero, por lo dicho, afirmamos que tal tesis
™ &s errada y que, aunque no lo diga literalmente, el
“¢10 hace una importante diferencia técita entre Re-
"0 ¥ acto administrativo general, que es de impor-

Precisar a efecto de una mejor aplicacién técnica
N o.
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En sintesis puede afirmarse que el cri'reric? de distin.
cidén estd principalmente en el motivo y en el f[n del acto, .
Tanto el Reglamento como el acto cdmlms:trahvo generq|
son verdaderos actos administrativos, en razén c{e'su origen
comin y de su jerarquia dentro dgl c?fden juridico, en g
que estdn subordinados a la Constitucién y a la ley. Cop
esta afirmacién expresamente negamos que el Reglamentq
pueda reputarse una ley, en rorgén de ser una norma. Pero,
por serlo, es posible distinguirlo del acto administrative

general.

El Reglamento es una norma que contempla una hipé-
tesis de hecho no ocurrida y, en todo caso, repetible g
infinito en el futuro, con el fin de regular la conducta de un
sujeto indeterminado. Este suieto.es todo aquel que se en-
cuentre en el futuro en la situacién de hecho prevista por

el Reglamento. El motivo del Reglamento es llenar una ne-

cesidad todavia no correspondiente a_un hecho ocurrido y

i ion_con
ini reqular la conducta en_relacié
definido, Y s ilﬂ es
gsa_necesidad.
El_acto genergl tiene de comin con el Reglamento el

sujeto_indeterminado a que se dirige, pues va destinado a

todo aquél que se encuentre en una determinada situacion
\ : ; i
de hecho. Pero, a diferencia del Reglamento, tiene s'u

|
tivo en u concreto rido S
una necesidad publica dentro de esa circunstancia, 109

mdustq,

La doctrina alemana ha acostumbrado hacer la dlSﬂ::
cién entre Reglamento y acto general en la siglfien’re me;U:,
en el Reglamento el acto administrativo se dirige a Uf‘wm-
jeto indeterminado dentro de una hipétesis de hechT y
bién indeterminada y repetible; en el acto general :;enff"
posicién se refiere a un sujeto indeterminado pero

de una situacién de hecho Gnica e_individualizado-
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do ,
un_resultado Gnico e irrepetible, y no meramente regular 2

¥
y

'

- Recientemente un autor espafiol ha intentado hacer lq
incion poniendo el acento sobre el carécter “consumi-
* o no de los efectos del acto: hay acto general si su
ién sdlo puede darse una vez hasta obtener un Onico
do, y hay Reglamento, en cambio, si se puede aplicar
idamente para una serie de casos repetibles (36). Esto
rto, pero el enfoque es menos agudo que el de la
a alemana porque no es sino consecuencia y confir-
1 de ésta; una disposicién es aplicable sélo una vez
mente cuando estd motivada por un hecho Yy una
ad individualizados y tiene por fin safisfacerla, a
e un resultado también Gnico; y es aplicable indefi-
e cuando parte de una hipétesis y una necesidad
os exclusivamente para regular la conducta y no
rar un resultado concreto.

ejemplos de| acto administrativo general pueden
orden dada a los habitantes de una determinada
un dia inclemente para que limpien las aceras; la
1 de disolucién de una reunién, la orden de fijacién
horarios y fechas para exémenes finales en los co-
escuelas; la orden de sacrificio de un determinado
animales en caso de epidemia, la autorizacién para
nigracién colectiva; la convocatoria de la subasta de
ato; el levantamiento o la imposicion de la época
en la pesca o la caza, etc.

€020 Martin Retortillo, Actos Administrativos Generales y Re-
nentos, Rev. de Adm. Piblica, nimero 40, pig. 249: “la actua-
Dinistrativa seri un Reglamento en cuanto se incruste en el
miento juridico y no en otro caso. La prueba de consuncién
U signo mds significativo: si la actuacién administrativa se
Por si misma, estaremos ante un acto administrativo; si, por
£10, mantiene y extiende su valor para sucesivos cumplimien-
mos ante una norma, ante un Reglamento.”
Eduardo Garcia de Enterria formula igual criterio, sobre el ca-
Necesariamente integrador del orden juridico propio del regla-
> al revés de lo que ocurre con el acto administrativo general,
lIce: “Sin plantearnos ahora todo el importante problema de
nCidn entre Reglamentos y actos administrativos generales,
apuntar que el criterio basico es siempre, y a nuestro juicio,
i Mentalista: el Reglamento forma parte del Ordenamiento,
ontenido genera] o particular, y el acto administrativo, aun-

ntra
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El silencio_administrativo. (El acto presunto o ficticio)
ficticio),

I

————

Podemos decir, en sintesis, que el Proyecto —ep, forn
laudable— incluye toda clase de actos de la Administr‘
cién dentro de la jurisdicciéon contenciosa cdminisfrqﬁv
Su amplitud esté no sélo en la expresa inclusidn de Actac
antes inimpugnables, como los reglamentos y los actog oo
nerales administrativos, sino, ademds y sobre todo, ep .
inclusiones tdcitas que contiene, como las ya examinggg,
de los actos discrecionales, de los actos politicos, de |o
actos civiles y mercantiles del Estado, e, incluso, de los qetee
consentidos y firmes cuando son absolutamente nulos,

CAPITULO SEXTO*

- EFECTOS DE LA SENTENCIA*

(ERALIDADES

Lic. GONZALO RETANA SANDI
Juez de lo Contencioso Administrativo

la_nada sumida en el silencio administrativo. Esta doctring
no es nueva en C. R. Su regulacion en el Proyecto es sys
tancialmente igual a la existente y su comentario versavig
sobre lineas jurisprudenciales ya clésicas, por todos cono-
cidas. :

: 3 ‘ el
» i ax , S %
El Proyecto llega a més: incluye también el no act ectos son las consecuencias que produce o se de- |

de una sentencia.

ificanse en juridicos (a su vez dIVIdIdO? en materiales
esales) y en econdmicos (1),

OS JURIDICO - MATERIALES

pretensién procesal recae, siempre, sobre un bien de-
nado, una cosa corporal o la conducta de otra persona,

stivos del objeto de una relacién juridica (2). De
, lo que se pretende del érgano jurisdiccional, y
ve recae la sentencia, esté referido a la realidad
extraprocesal. Y, en consecuencia, esa sentencia
cesariamente que incidir en el mundo de las rela-
ridico-materiales, mediante efectos que pueden ser
© indirectos (3).

-

y

—Directos: se dice que hay eficacia juridico material

. % . t‘ A
e su contenido sea general o se refiera a una pluralidad indet® = ; :
i v 3 i cuando el fallo, de modo inmediato, provoca en el

minada de sujetos, no forma parte del Ordenamiento juridico, € 8
acto ordenado, y no ordinamental. La distincién bdsica, es, P“e‘zm,
de Ordenamiento, por una parte, y la de acto ordenado, por 12 om0
sin que sea oportuno intentar precisar ahora estos conceptos; fe
podriamos ver que en un andlisis mis detenido, ordinariame?
carécter de acto ordenado puede expresarse en un dato exterf®
de que su cumplimiento es ‘“‘consuntivo”, agota el acto, en tfmto 5ino0
el cumplimiento de una norma, no sélo no agota o consume esta,m
que, por el contrario, la afirma; no seria dificil seguir estz 1° po-
los ejemplos sefialados mas arriba”. Revista de Administracio?
blica, nimero 29, pig. 164).

tulo de la obra inédita del autor titulada: La Jurisdiccién Conten-
ministrativa en Costa Rica (tesis doctoral), Madrid, 1962.

, Guasp, Derecho Procesal Civil, pp. 585-636; Gonzilez Pérez,
; ado de Derecho Procesal Administrativo, II, pp. 725-865; La sen-
1a administrativa, etc., pp. 197-305.

:-‘ 0, La pretensién procesal, p. 41.
Hasp, Derecho, cit, p. 585; Gonzilez Pérez, Tratado, II, p. 725.
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