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PREFACIO

La idea de un Derecho Administrativo, situado tanto por
encima de la Autoridad como por encima del ciudadano,
solo puede transformarse en realidad viva cuando la
resolucion de los litigios administrativos corresponde a
un Juez colocado especialmente sobre ambas paries.

jNo hay derecho alli donde no hay Juez!

GUSTAVO RADBRUCH.



PROLOGO

CUANDO cursé la asignatura de Derecho Administrativo, me
llamd mucho la atencidn el abandono en que se encuentran las
instituciones protectoras del particular frente al hacer de la
Administracion. La escasa produccién bibliogrdfica choca con el
interés teérico-préctico del recurso contenciose administrativo, asf
lo demuestran la ingente multitud de casos y la carencia casi
absoluta de una elaboracién detenida y eficaz de esta materia;
en los pocos libros escritos sobre ella, los autores se critican
mutuamente las multiples contradicciones, la falta de un sistema,
la superficialidad de sus contenidos.

Al resolverme a escribir mi tesis doctoral sobre tan impor-
tante tema, antes previ todos escs cbstdculos y me df cuenta de
que la tarea era gigantesca, inalcansable; no obstante ello persistf
en mi empefio, con el propdsito no de hacer un trabajo completo,
dadas las circunstancias anteriores y la naturaleza de los bienes
juridicos puesto en juego, pero sf, con el anhelo de interesar a
otros que vendrdn después, para que algin dfa, aunados todos
nuestros esfuerzos econ el poder que el derecho nos brinda, y
con la conciencia del actuar en defensa de nuestros propios inte-
reses, estemos proirgidis »n 4 bids forma contra les desmanes
de la Adininistracion. '
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COMPRENDG muy bien que el exdmen piiblico de Doctora-
miento, ademds de ser requisito estatutario previo a obtener el
titulo académico, marca el triunfo final de nuestros esfuerzos
estudiantiles, y nos da la oportunidad magnifica de despedirnos
de nuestra Alma Mater, dejando para ella, como humilde tributo
del gran. . bien recibido, la minina colaboracion de nuestros
escasos conocimientos de una ardiia tarea de suyo complicada y
escabrosa, ya que en nuestro medio quien se toma el cuidado
de investigar los defectos de la Administracion, se cree que lo
hzce no impulsado por sanos propdsitos de superacién nacional,
sino guiado por bajas pasiones partidaristas; pero desoyendo a
quienes erréneamente asi piensan, con criterio apolitico y estric-
tamente patriotico e impulsado por el deseo ferviente de culminar
mi tesis con la intencién de despertar el interés sobre este tema
de tan vital importancia, vaya esta viva esperanza de fe, para
que en el futuro nuestros intelectuales se preocupen por estudiar
y evolucionar logrando superar una etapa de indefension del
particular, tan propicia al abuso y al sostenimiento de las abomi-
nables tiranias,

==K e



SECCION |

ANTECEDENTES HISTORICOS




CAPITULO |
ANTECEDENTES HISTORICOS

Hemos dicho que el Derecho Administrativo, como ciencia
sistematizada es una disciplina joven, pues en la antigliedad
cuando el poder publico radicado en et Monarca, como éste
detentaba el mando por . origen divine, no se sujetaba a
precepto legal alguno y su voluntad era ley impostergable; asi,
a través del tiempo, al caer con la Revolucién Francesa el abso-
lutismo medioeval, surgié el Derecho Moderno sobre bases mis
s6lidas de respeto a la personalidad humana y cuyas normas de
alcances filos6ficos trataban de limitar en parte el poder del Estado
frente a los derechos innatos e inmutables que la naturaleza
humana ha reconocido al individuo y que no caen bajo el imperio
del soberano,

Tal proceso evolutivo advino en la creacién de un régimen
de Derecho o de Legalidad en que se sustituyd el concepto de
Monarca absoluto por el imperio de la ley; la ley fud enaur:-
pada del poder unilateral de! Monsrga Hmiiandole 258 «f oo e
su soberania; como consecueeia de ello sele atribuyd al ciudadano
un campo méis amplio en el ejercicio de sus libertades y un tinte
de bilateralidad a las normas adminisirativas que en dltima instancia
constituyen el baluarte de avanzada para la defensa jurfdica del
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particular frente a los desmanes de la Administracidn; pero para
llegar a este estado de cosas hubo necesidad de un proceso lento
y penoso, pues los escollos que habfa que salvar eran dificiles
dadas las proyecciones a que tiende tal medida: rodear al particular
de garantfas legales para que en un plano de igualdad jurfdica
discuta y defienda sus intereses frente a la omnipotencia del
poder piiblico, no era una idea de fécil aceptacién.

Asi por ejemplo, una de las formas primarias de proteccion
del ciudadano frente al Jus eminens del Bstado cuando se veia
despojado de sus bienes, fué la teorfa del Estado-Fisco, concepto
abstracto en el cual resultaba mds fécil sostener que el patrimo-
nio piiblico pertenecfa ademdsdeat Principe y al Estado a un sujeto
distinto de ambos, al Fisco, persona ficticia que si estaba some-
tida al Derecho patrimonial; Fleiner y Brannon afirman que la
exproplacion durante una etapa histérica se considera como conse-
cuencia de la aproriacién por el Rey o Principe, de blenes del
sibdito, surgiendo asf la teorfa del Estado-Fisco, durante largo
tiempo ésta ampard al ciudadano contra los abusos del poder del
Principe quien se veia en esa forma obligado segtin principio del
Derecho Natural a respetar los derechos = adquiridos de los
particulares, sin embargo,—dice el Doctor Brannon,—que el poder
absoluto del Principe procurd sustraerse delcontrol de los Tribu-
nales Imperiales mediante los llamados decretos de privilegia de
non apellando 'y privilegia de non evocando, cuando el Principe
no podia obtener un privilegio imperial lograba frecuentemente
su objeto de apropiacién recurriendo a la violencia.
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Al suprimirse la jurisdiccion de los tribunales imperiales se
implanté como sustituto suyo la del Estado-Fisco, sujeto juridico
independiente del Principe y del Estado y el cual estd adscrito
al régimen del Derecho Patrimonial considerando el Derecho
Patrimonial como parte de! Derecho Privado y per esa razén
cuando surgien dificultades entre los derechos legitimamente
adquiridos de los particulares y el Estado, llevaba a éste a fos
Tribunales Comunes aplicdndole esos procedimientos, dandose el
caso de salir el Fisco condenado por indemnizacién de dafios y
perjuicios.

Apesar de todo, la voluntad absoluta del Principe continuaba
inalterable pues la persona juridiea del Fisco, como anteriormente
manifestiramos, era independiente del Principe; mds la teoria del
Estado Fisco, come muy bien decta el Doctor Brannon, en su
Cétedra de Derecho Administrativo en nuestra Facultad, fué un
ingenioso mecanismo juridico que dejaba a salvo la vanidosa
omnipotencia de los gobiernos absolutistas y que permitia sin
menoscabo del prestigio del Principe discutir en los tribunales
civilistas, si habia o0 no derecho lesionado frente a una actividad
del Estado.

Pero esa concepcion del Fisco es falsa; lo que en realidad
existe es el Estado con sus miltiples actividades encaminadas
todas hacia una meta comiin; procurar al individuo como miem-
bro integrante del conglomerado social una existencia digna de
un ser humano, no obstante ello, en algunas legislaciones antiguas
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existian disposiones dispersas que wienen a hacer como atisbos
de Ta moderna ciencia de! Derecho Administrativo, ast tenemos
por ejemplo: que en Roma se habla ya del Fiscoy sus derechos
' y privilegios, de impuestos a la via pGblica, de los municipios
y prestaciones personales y del aprovechamiento de las aguas.

En las constituciones de Dioclesiano enconiramos normas
administrativas sobre circunscripciones y organizacidn, asf también
en las constituciones de Teodosio y Valentiniano III en el Corpus
Juris figuran los titulos de Juri Fisci, de Agris, de Publicanis.

Al lado del Rector encargado de la Justicia Qrdinaria, asigna-
ban un puesto para el Procurador Rei Privatae Caesaries que
era el encargado de la jurisdiccion administrativa, el cual en los
dias de Alejandro Severo, fué tinico juez en los asuntos fiscales,
teniendo sus fallos solamente el recurso de revision ante el
Emperador.

Tiempos después [os colonizadores del norte de Espafia, los
Godos, crearon una plaza de Oficial Palatino encargado de ver
porque las leyes se cumpliesen en debida forma. EI rey Fer-
nando !l fund6 entre ofras cosas el Almirantazgo con las mismas
funciones; enseguida aparecié el Real Consejo, que tenfa entre
sus atribuciones, velar porque las autoridades no abusasen de
sus cargos.

Con relaciéon a la América Latina, el gran libertador del
QOrinoco y de los Andes, <El Benemérito Simon Bolivar> que al



mando de una pléyade de valientes, desalojara las huestes espa-
fiolas; atin antes de alcanzar la emancipacién completa de estos
pucblos, en el afio 1817, daba a estas tierras tan queridas para
¢), un Consejo Provincial Consultivo, que tenia sus bases en la
legislacion francesa que tanto habfa estudiado en sw juventud.
La jurisdiccidn de este tribunal provisorio que viera la luz por
un decreto especial del mes de Octubre del mismo afio, se
circunscribia a conocer en las controversias suscitadas entre los
particulares y el Estado en la aplicacion de las leyes, pues estos
eximins hombres como Bolivar, San WMartin, Lincoln y Morelos
eran celosos guardianes de los tan caramente adquiridos derechos
individuales.

En la época medioeval, el ambiente era mds adverso para
el surgimiento de una ciencia de esta naturaleza, sin embargo en
los estatutos municipales hay reglas, imperfectas si se quiere,
relativas a los administradores piblicos, y en la Constitucion de
Weimar, el empuje reprimido de esta ciencia, surge floreciente a
través de varios capitulos uno de los cuales trata sobre la res-
ponsabilidad civil y delictual de los funcionarios ptiblicos en el
desempefio de sus cargos.

-
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CONCEPTOS FUNDAMENTALES




CAPITULO I
CONCEPTOS FUNDAMENTALES

{
a)—DERECHO ADMINISTRATIVO

Al tratar el Derecho Administrativo, estudiaremos no el ori-
gen, naturaleza y fines del Estado, ni su organizacién institucional
sino su funcionamiento; aquellos principios y normas juridicas que
rigen su actividad concreta [para el mejor cumplimiento de sus
fines; pero al tratar de definirlo, nos encontramos de que por ser
una ciencia refativamente nueva, ha debido defender su propio
dominio de las invasiones del Derecho Constitucional y del Civil;
intromisiones que han dejado sectores de indeterminacién en sus
lindes, es por esa razén que entre los fratadistas no existe la
unidad de criterio que se necesita para elaborar un concepto
general y- perfecto que satisfaga las exigencias de una definicidn
completa,

ORLANDO define el Derecho Administrativo como el sis-
tema de principios juridicos que regulan la actividad del Estado
para el cumplimiento de sus fines;

LAFERRIERE nos dice que es eonjunto de reglas que presiden
la organizacién y funcionamiento de los servicios piblicos;
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VALENTIN LETELIER sostiene que es conjunto de disposi-
ciones que instituyen los servicios piiblicos, que fijan sus
atribuciones y que limitan el campo de sus tareas;

MAURICIO HAURIEAU lo considera Rama del Derecho
Piblico que regula la organizacién de la Administracién Piblica
y de las diversas entidades administrativas para aecionar los
servicios ptiblicos mediante el ejercicio de derechos que censtitu-
yen la prerrogativa y la accion espontdnea de la Administracion
con las consecuencias contenciosas que de esta accion se
derivan;

PATRICIO AYD®IN lo analiza como conjunto de normas y
Principios juridicos que rigen la organizacién y funcionamiento
de los servicios plblicos, entendiendo por servicio publico la
organizacién del Estado sometida a un régimen juridico especial
que tiene por objeto satisfacer de manera regular y continta una
necesidad piiblica.

GASCON Y MARIN sostienen que en todas las definiciones
que se han dado predomina la idea de actividad, de aplicacidn
de medios afines, de realizacion de estos fines.

La actividad administrativa no se encierra tinicamente en Ia
esfera juridica, sino que ademds se ejercitan actividades de esta
clase en la realizacién de los fines sociales e incluso personas
juridicas distintas al Estado y los particulares cuando ejercitan
los servicios ptblicos.
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b—) DERECHO CONSTITUCIONAL

EEl Derecho Constitucional, dicta los principios que determinan
la Constitucién Politica de un Estado. EEtimo]égicamente la pri-
mera palabra significa rectitud, orden, armonia, fuerza o eficacia
de organizacion; la palabra Coustitucional, previene de Constitu-
cion, primitivamente significa articulacion de partes u Organos y
socialmente considerada, establecimiento de relaciones dentro de
un orden, por eso se debe de entender que la Constitucién del
Estado es el establecimiento de las jerarquias y el orden del
mismo. Es la ciencia que emplea el Derecho como primer ele-
mento orgdnico, establece el orden del Estado y suministra las
regulaciones normativas para la organizacion juridica de una
sociedad determinada.

Las constituciones modernas son verdaderos instrumentos de
gobierno, ideas para asegurar de modo efectivo la libertad de
cada uno de los miembros de la comunidad frente a ellos mis-
mos y también frente al Estado; no son recopilaciones inertes sin
sentido ni alcance alguno, pues los diferentes elementos de su
estructura material se hallan unidos y aglutinados por sutiles
corrientes de doctrinas morales, politicas y sociales que serfa
inatil tratar de ignorar; es por esta razén que cuando por no
llenar su finalidad se piensa en reformarlas o derogailas, antes
debe llegarse a la conciencia de los ciudadanos para hacerles ver
la conveniencia de tal cambio ya que por naturaleza, con facili-
dad el espiritu humano se apega a las viejas férmulas conden-



sadas en la Constitucién, aunque muchas veces el tiempo las
haya declarado ineficaces.

Es digno de mencionar que la mayoria de las nuevas cons-
tituciones traen impregnada wuna fuerte tendencia aafirmar y
vigorizar la antigua corriente liberal del pemsamiento en la que
éste se refiere a los derechos personales o individuales, dando
de esta manera un gran impulso a lo que los tratadistas llaman
«¢] Nuevo Liberalismo»; no es que las nuevay constitucicnes estén
retrocediendo a la época de la revolucidén francesa, ni mucho
menos sean esas actividades vestigios de un derecho caduco que
trata de florecer nuevamente; lo que sucede es que sobre de las
garantias constitucionales, que ya se tienen como adquisiciones
definitivas, se cierne el peligro constante a su irrespeto en estos
paises donde asomandracundas, las fases- arbitrariedades munici-
pales, las tiranias nacionales o gobiernos de facto.

Ahora bijen, ante tal amenaza la tendencia actual no se
concreta Unicamente a reafirmar esos derechos, sino que avan-
zando mds dentro del campo de la realidad efectiva, varios
paises (Francia, Espafia, y Pertugal) cuentan ya con organismos
especiales cuya tinicz finalidad es poner al individuo a salvo de
tales atropellos,

c—) ADMINISTRACION PUBLICA

El término Administracién Piblica tiene tres significados
distintos; analizdndolo como ciencia, es el conjunto de principios
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tedricos aplicables a la actividad del Estado para la realizacién
de sus fines, guiados por el método experimental;

Como actividad, se refiere a la que el Estado realiza con-
cretamente para satisfacer las necesidades colectivas de que se
ha hecho carge. Asi interpretado igual que en el Derecho Pri-
vado, la idea de Administracién lleva invivita las de conservacidn,
cuidado, fomento, Jabor de un buen padre de familia, etc, se dice
a manera de ejemplo que el Presidente de la Reptblica adminis-
tra el Estado, la Administracion tomada en este sentido pero en
términos restringidos da la idea de cuidado de la Hacienda,
gestion de intereses materiales; mas ampliamente comprende toda
aplicacion de medios a fines para la realizacién de éstos;

Como persona, cuando nos referimos al sujeto (fisice o
juridico) que realiza la accién de administrar, asi se dice la
administracién de la Sociedad de Abogados de El Salvador
acordé tal cosa; enfocado este término en ese sentido hacia el
Estado, comprende el conjunto de érganos que rezlizan una
actividad completa para el logro de sus fines.

De las tres acepciones la mds correcta es la que concibe a
la Administracién como actividad, ya que al descomponer ese
término en sus raices latinas, vemos que se origina de ad, a y
ministrare, servir a, envolviendo la idea de una accidn; para
considerar a la Administracién como persona, tenemos necesa-
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riamente que salirnos del mundo real y liegar por el de la idea,
hasta las regiones de la metdfora y su sentido figurado.

La ley regula todos los actos de la Administracion Piblica
tanto en la actividad reglada come en la discrecional; en la
primera se concreta a una fiel ejecucion de ésta que no solamente
seflala el fin a realizar y la autoridad competente para ello, sino
que establece ademds, cudndo y c6mo debe de actuar. En la
segunda (actividad discrecional) supone una esfera libre de la
prédeterminacion legal y un margen de libertad de decisién, no
escapando por eso al principio de legalidad. La discrecionalidad
no entrafia arbitraridad; presupcne siempre una direccion posi-
tiva genérica y especifica a la que debe de sujetarse la actividad
administrativa ante el aumento creciente que ha experimentado
en estos dltimos afios, invadiendo esferas reservadas a los par-
ticulares.

En nuestros dfas la Administracién Pdblica es un medio eficaz
de regulacién social; se ha dicho que se puede concebir un
estado despético, sin leyes mi jucces, pero un estado sin  Admi-
nistracién, seria la anarquia. EIl Estado a través del tiempo ha
venido evolucionando, es ello lo que ha constituido el proceso
lento pero continuu de juridicidad, donde predomina el elemento
estatico, la Constitucién, frente al dindmico la Administracién; y
siendo que la norma jurfdica es creada por la legislacién, la
justicia se encarga de aplicarla a los casos contravertidos, y la



Administracién de resciver satisfactoriamente todas las necesidades

de indole colectiva.

d—) LO CONTENCIOSQ ADMINISTRATIVO

Entendemos por «recurso contencioso-administrativo» la fa-
cultad de impugnar ciertos actos de la Administracion. Algunos
tratadistas no estdn de acuerdo en esa terminologia por las
razones siguientes: en primer lugar, para poderle llamar recurso,
deberia proceder de un acto jurisdiccional anterior y no es asi,
perque pr@viene de un acto administrativo; también se critica la
palabra contencioso no por inadecuada pues la contienda carac-
teriza a toda clase de jurisdiccién, sino *+ que no hace falta
hablar del proceso contencioso administrativo, como no se habla
del proceso contencioso civil o del contencioso penal, toda vez
que la funcién juridiccional se pone en movimiento cuando surge
la contienda, estas razones son desde todo punto de vista aten-
dibles, pero con algunas objeciones; asi tenemos como dicen
Ferndndez MoRdillo y Prieto Castro de que para llamarle recurso,
basta tinicamente con que exista un medio de impugnacién al
acto administrativo; y en cuanto al término confencioso, por
fuerza de la tradicion, ha sido aceptado por los administrati-
vistas al grado de considerarse como cldsico ese vocablo pues
ya alcanzé dentro, del léxico juridico, la carta de ciudadania que
lo amerita como tal.

Por las razones expuestas, para algunog expositores del
Derecho Administrativo el término eontencioso es pleondstico.
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Por nuestra parte, no participamos de este criterio porque sieado
el Derecho Administrativo, como ciencia sistematizada, una disci-
plina joven, y representando la defensa jurfdica del particular
frente al hacer de la Administracién un logro aGn més reciente
de dicha ciencia, el empleo del término confencioso tiene un
valor intencionado, es una etiqueta de cardcter permanente que
sirve para sifuar la controversia administrativa en sus verdaderos
linderos.

Recuérdese tan sélo, sobre este particular, que hace apenas
un siglo eran las resoluciones civilistas las que imperaban en el
campo de las controversias de esta naturaleza.

Los limites que fija la ley, no siempre son el marco de la
actividad estatal; a veces apartdndose de las normas juridicas,
llega a lesionar derechos reconocidos a los particulares, genera-
lizdndose modernamente estos conilictos a medida que se _amplian
los fines del Estado y por ende se intensifica la actividad
administrativa,

Son tan frecuentes en la actualidad estas controversias, que
el poder publico no puede disimular su importancia, y en paises
mas adelantados que el nuestro existen tribunales especiales para
ese objeto. Lo caracteristico de esta discordia es evidente y no
se puede comparar con un pleito comun entre particulares, ya
que uno de los contendientes es la Administracion actuando
como tal, ademds el dereche lesionado es de fndole adminis-
trativa, al excederse la Administracién en su potestad reglada.



Paraz resolver con criterio juridico estos conflictos, ha menes-
ter del recurso contencioso administrativo y de su jurisdiccion
especial, que si bien se identifica con las otras jurisdicciones por
la finalidad (cumplimiento de la ley) se distingue de ellas por
las peculiaridades de su procedimiento, puestas por las condi-
ciones especiales de una de las partes litigantes.

Cuando la doctrina de la divisisn de poderes alcanzé su
mayor esplendor, aparecid como secuela obligada para mantener
el equilibrio interestatal, el recurso contencioso-administrativo.

Dice Linares Quintana que la palabra contencioso-adminis-
trativo, entrafia la idea de contradiccién, desacuerdo en la
valoracién de un hecho, de un acto o de una omisién, caracteri-
zando asi el término contencioso y administrativo por un pleito
de la Administracién Publica.

Estrictu sensu se puede definir desde dos puntos de vista:
en Ehﬁfst_l‘;!;; significa un sistema de garantias que el Estado acuer-
da a los particulares en sus relaciones con la Administracién; en
concreto, designa el recurso, accidn o litigio trabado entre un
particular y la Administracién a consecuencia de un derecho o de
un interés legitimo.,

También se puede definir desde un aspecto formal y un
material, desde el primero, el contencioso-administrativo en razén
de los érganos competentes que conocen en la contraversia que
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" ha provocado la actuacién administrativa, cuande dichos érganos

son especiales llamados tribunales administrativos, en este caso
es el-6rgano el que da configuracién al sistema. Desde el ex-
tremo material, existe este recurso cuzndo hay una controversia
entre un particular afectado en sus dereches y la Administracién
con motivo de un acte de esta ultima.

Facilmente nos damos cuenta que la primera definicion parte
fundamentalmente del érgano que decide la controversia, en tanto
que la segunda, so6lo toma en cuenta la materia de dicha con-
tienda. En esta forma y desde este aspecto material, se puede
nabiar de recurso contencioso-administrativo atin en el caso de
que la disputa se someta por la ley al conocimiento del Poder
Judicial.

Desde el aspecto generatriz de este recurso, podemos decir
que la relacién juridica a que da lugar, puede prgvenir de la ley,
de un reglamento, de un contrato, de una sentencia administra-
tiva, de un deereto o acuerdo, todos estos temiende como
distintivo comtin, las circunstancias de lesionar un derecho
adquiride del particular.

SR



SECCION 111

EL ESTADO CONTRATANTE



CAPITULO 11l

LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

El Estado a través de sus miltiples actividades se relaciona
con los partieulares, les compra y vende bienes muebles o raices,
es arrendador, arrendatario o inquilino, solicita servicios perso-
nales o los presta a través de sus organismos, etc. Todas estas
facetas de la vida diaria pueden estar reguladas por la figura
juridica llamada confrafo pero inmediatamente surge la pregunta
de que si es el Estado como persona juridica, capaz de celebrar
contratos y en caso de serlo si revisten alguna modalidad espe-
cial. Jéze dice que contrato es una operacién juridica Dbien
determinada, cuyos elementos esenciales estdn constituidos en
primer término por un acuerdo bilateral de voluntades, en segundo
Jugar por la ecreacién de una situacién juridica individual no
general, Nuestro Cédigo Clvil en su Libro Cuarto (Art. 1309)
cefine el contrato como una convencion en virtud de la cual una
0 mds personas se obligan para con otra u stras o reciproca-
mente, a dar, hacer o no hacer alguna cosa, aunque con algunas
modalidades especiales esta definicién se adapta al concepto que
en Derecho Administrativo se tiene de contrato; asi acorde con
el Art. 1310 Civil estos contratos pueden ser unilaterales: cuando
solo se obliga una de las partes pzra con la otra, que no con-



trae obligacidn alguna como en el caso de que la Administracién
sea depositaria de un tesoro en un voraz incendio (deposito ne-
cesario).

Bilaterales cuando ambas partes contratantes se obligan
recfprocamente y estos son fos mds corrientes (contratos de con-
cesidbn de servicios piblicos). Puede también el contrato
administrativo cemo el Civil, revestir las caracteristicas de ser
gratuito o de beneficencia teniendo en este caso por abjeto la
utilidad de una de las partes sufriendo la otra el gravdmen y
oneroso cuando tiene por objeto la utilidad de ambos contratan-
tes gravandose cada uno a beneficlo del otro. Este contrato
oneroso es conmutivo, cuando cada una de las partes se obliga
a dar o hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que
la otra parte debe dar o hacer a su vez, y si el equivanlente
consiste en una confingencia incierta de ganancia o pérdida se
llama aleaforio como cuando la Administracién realiza un contrato
de compra-venta de una mina que desea explotar.

Se argulle que esta clase de contratos tiene caracteristicas
especiales debido a que el Estado es uno de los contratantes y
la competencia suya se regula no con base en el derecho priva-
do sino en leyes constitucional-administrativa que son de Derecho
Piblico pudiendo actuar también en determinados casos el Estado
como ente de Derecho Privado, aplicdndosele entonces al dere-
cho comiin; de donde algunos tratadistas han dicho que el Estado
puede actuar a través de una doble personalidad, teorfa ya



— 26 —

caida en desuso debido a lo innecesario e incxacto de su funda-
mento; pero lo que si debemos reconocer es la desigualdad juridica
de las partes contratantes ya que los sujetos de la relacion
contractual no estdn en el mismo plano y por consiguiente exis-
ten modalidades especiales. No es preciso recurrir a la idea de
fa deble personalidad para explicar la doble aetividad del Estado
puesto que nada se opone a que un mismo individuo realice actitudes
diversas sin perder por ello el sentido unitario de su personalidad.

Las circunstancias de no poderse discutir con libertad y
amplitud las cldusulas del contrato llegan, hasta cierto punto, a
desnaturalizarlo ya que en esa forma casi dcsaparece la bilatera-
lidad que formo el acuerde de voluntades, conocciéndose también
por esta razén como licitacion o contrato por adhesion.

Tomando en cuenta todo esto es poi lo que tratadistas
renombrados dicen que el Estado a través de la funcién Ad-
ministrativa impone su voluntad por interés piblico, NO CON-
TRATA SINO QUE MANDA,

Otros dicen que la diferencia de régimen entre los contratos
administrativos y los de Derecho Comiin se debe a que en los
primeros se tutela ei interés social y en los segundos el indivi-
dual. En verdad, 0 que sucede es que ¢l Derecho Privado debe
aplicarse al Estado cuando los actos que éste verifique no se
vinculen estrecha y necesariamente con el cumplimiento de sus



CAPITULO 1V

ALGUNOS JUSTIFICATIVOS A LAS PECULIARIDADES
DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

El Estado tiene encomendada las atribuciones indispensables
para satisfacer, por medios de que no disponen los particulares,
necesidades colectivas inaplasables y por consecuencia debe de
existir un régimen especial que es precisamente el que correspon-
de al Derecho Pitblico que se inspira en el propésito de que las
necesidades generales sean safisfechas en una forma regular,
continua y eficaz.

La finalidad del contrato administrativo, es realizar una
atribucién del Estado es decir de Derecho Publico.

Surge la pregunta de por qué si el Estado goza de la atri-
bucién de suscribir contratos administrativos, algunas veces firma
contratos civiles. La respuesta es que el Derecho Privado seguird
aplicdndose al Estado cuando los actos que ésie verifique, no se
vinculen estrecha y necesariamente con el cumplimiento de sus
atribuciones y cuando, por lo mismo, la satisfaccion de las nece-
sidades colectivas no se perjudique, porque aquéllos actos el
Estado no haga uso de los medios que le autorizan un régimen
especial. Esto significa que en los casos en que el Estado pue-
da sin compromiso para el cumplimiento de sus atribuciones, entrar
en relaciones contractuales con los particulares, en la misma
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forma en que estos se comportan en sus mituas transaciones, el
régimen de Derecho Civil debe de ser el aplicable; por el con-
trario cuando el objeto del contrato esté ligado al cumplimiento
de las atribueiones estatales de tal suerte que la satisfaccion de
las necesidades colectivas no sea indiferente a la forma de eje-
cucidén de las obligaciones contractuales, entonces se entra en el
campo delContrato Administrativo.

Consecuencia de la primicfa que en el contrato administrativo
tiene el eficaz cumplimiento de las atribuciones del Estado, es
que cuando para lograr esa eficacia se haga indispensable la
modificacién de las prestaciones convenidas, aumentdndolas, dis-
minuyéndolas o poniéndoles fin, debe la Administraciéon poder
hacerlo, pues de lo contrario seria absurdo continuarse funcionando
un servicio ptiblico que se ha hecho innecesario o inttil.

El Estado en determinado caso se ve en la imposibilidad de
atender a los ségvicios pdblicos y para evitar su abandono, deja
su cumplimiento a empresas particulares, Es evidente que en
casos especiales, aunque el Estado no es quien ejecute los actos
propios de ese servicio, no por eso no estd vivameate interesado
en que tales servicios se cumplan ya que ello se traduce en
beneficio para la sociedad; por esa razén es que el Estado debe
estar en actitud de poder exigir el cumplimiento de manera
rdpida y expedita de aque! a quien lo confié y claro, es que
esta facultad faltarfa sl el Estado tuviera que sujetarse a un lar-
go procedim’ento judicial para exigir su cumplimiento; cuando el
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Estado celebra esta clasc de coniratos, se agrega la cldusula de
que por incumplimientos en sus obligaciones el particular,
puede la Administracion declarar la caducidad del contrato. Sin
perjuicio de la accién que compete a este particular para demos-
trar ante los Tribunales Comunes, lo inexacto e injusto del
proceder del Estado al declarar la caducidad del convenio y en
caso de estar el Derecho al lado del particular, demandar al
Estado por el incumplimiento de lo pactado.

Por lo menos tedricamente ya que en la practica se carecen
de los medios necesarios para tal sitnacion.

En los contratos administrativos el consentimiento, elemento
esencial para que se integre esta figura, (contrato) adolece de un
vicio tal (Art. 1322 C.) que en técnica juridica llega hasta anular
este consentimiento, pues no ha habido ese concierts 0 acuerdo
de voluntades espontdneamente manifestado sino que simplemen-
te el predominio de la Administracién y la sumisién obediente
del pariicular a aceptar las condiciones estipuladas por la otra
parte; algunos tratadistas manifiestan que el vicio del consenti-
miento desaparece desde el momento en que el particular se da
cuenta de esa peculiaridad y no obstante decide seguir adelante
la contratacion, pues debe de ver en ese acto juridico que se
proporie realizar la etiqueta rojo y negro con que decora el
quimice aquellos productos peligrosos a la salud tales como
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téxicos y algunos barbitiricos, etiqueta decorada con una calave-
ra humana y dos fémurs  ese es el signo caracteristico del pe-
ligro con que se nos presenta a diario la contratacidn entre el
particular y la Administracién pues quien se arriesgue a contratar
con ella debe de ir dispuesto a afrontar toda clase de modali-
dades qggﬁnombre del interés colectivo, funcién social, bien
comtin, y otros epitetos similares, puede invocar la Administra-
cién para lesionar su derecho, ya que mientras no hayan tribunales
competentes para juzgar esta clase de actuaciones desviadas de
la justicia y el derecho, el interés individual estard desamparado
y carente de toda protecciéon juridica.

gl 3



CAPITULO V

RESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACION
Y LOS DERECHOS INDIVIDUALES

Al llevar a la prdctica la satisfaccién de las necesidades de
cardcter colectivo a través de los Servicios Pdblicos, se pueden
cometer excesos o errores que redundan en dafios en contra de
los administrados, ejemplo: Cuando ia administracién toma el
bien de un particular y lo transforman en via piiblica o lo de-
teriora por la instalacidn de aparatos telegrdficos o le reduce su
valor construyendo un centro militar en su superficie. El daffo
puede venir también por imprudencia en el funcionamento de un
servicio publico o la ejecucién de algun trabajo de la misma
naturaleza.

En razén a la justicia, cualquiera que sea la causa de los
dafios ocasionados, la reparacién se impone; no es conveniente
que uno solo sufra las consecuencias de una medida que iba
dirfgida a todns, asi lo ha reconocido actualmente el Derecho
Positivo de la mayor rarte de paises civilizados. Los dafios oca-
sionados a los administrados y que pueden acarrear la respon-
sabilidad civil o administrativa de las entidades estatales pueden
originarse de la ley, de los contratos, de los cuasi-contratos y
también de la comisién de los delitos y faltas por parte de los
funcionarios.

yZ



A través de los contratos administrativos, 1a Administracién
se obliga voluatariamente; pero pueden darse casos en los cuales
sin mediar contrato alguno, surja la responsabilidad como con-
secuencia, la cual puede ser: penal, civil, administrativa vy
polftica. En cuanto a la penal, la Administracién no puede ser
sujeto de ella ya que la ley dice que sblo puede hacerse efeciiva
en las personas fisicas, por las personas juridicas responden los
que hayan intervenido en el acto punible, sin perjuicio de la
responsabilidad civil que competa a la persona jurfdica e€n cuyo
nombre hzn actuado. La responsabilidad administrativa esid
limitada a sus funcionarios piiblicos cuando éstos en el ejercicio
de su cargo, no cumplen debidamente con sus obligaciones; con
relacion a la responsabilidad, civil, puede ser contractual o
extracontractual, delictual o aquilina; la primera surge cuando se
lesiona un vinculo juridico preexistente; la segunda a consecuencia
de un hecho que causa un dafio. Una y otra produce la obli-
gaciéon de indemnizar los perjuicios.

En cuanto al Estado, es indiscutible que incurra en respon-
sabilidad al dejar de cumplir los contratos celebrados, pues se
le considera en el plano contractual, como un particular obligado
a reconocer hasta el dafifo emergente y lucro cesante.

Se ha discutido de si es el Estado sujeto de responsabilidad,
cuando sin dnimo de obligarse y prescindiendo de todo contrato
causa un perjuicio en la realizacion de la actividad administrativa,
ast, si un policia en el desempefio de su cargo, hiere a una
persona, o si la Sanidad ordena la demolicién de un edificio por
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considerarlo ella inhabitado por seguridad; para tratar de res-
ponder a la pregunta de si en casos como el presente, hay
resgonsabilidad de parte de la Administracion, debe de tomarse
en cueJHta”I; siguiente: que en estas situaciones el poder publico
acttia con potestad subordinadora ampardndose en su soberania
y que la responsabilidad desde tiempos antiquisimos ha tenido
como base los conceptos de dolo y culpa y que siendo el Estado
persona jurfdica estos conceptos pueden estar en sus miembros
integrantes, menos en ella misma, no obstante ello cldsicamente
es admitida la responsabilidad civil extracontractual indirecta de
una persona per el hecho de sus dependientes.

También se admite la responsabilidad de la Administracién,
cuando ésta realiza actos de gestion dentro de las relaciones
juridicas del Derecho Privado y no asf con los actos de autori-
dado de imperio que caen fuera del Derecho Comin,

Se habla de una responsabilidad directa e indirecta, segtin
que el acto que la origine provenga de quien tenga facultad
para representar a la Administracién o de quien carece de ella. Si
estd autorizado por la Administracién para actuar en virtud de
las reglas de la representacién, se entiende que el dafio ocasio-
nado lo ejecuts €sta; si se genera como consecuencia de un
hecho realizado por un funcionario pablico no autorizado para
actuar en esa forma, dicen que tiene lugar la responsabilidad
indirecta de la Administracién en obediencia al precepto que
manifiesta que toda persona es resposable no sélo de sus pre-
pias acciones, sino del hecho de aquelias que estuvieren a su



cuidado (Art. 2021 del Cédigo Civil), considerdndose al funcionario
piblico como un dependiente de la Administrecidon que se
encuentra bajo su proteccidn.

Para que se pueda dar esta responsabilidad indirecta, el
funcionario atin sin estar autorizado, debe de actuar en el ejercigio
de su cargo pues de lo contrario si actda fuera de sus funciones,
sélo, responderta él con su persona y bienes, Es por esta
responsabilidad que los tratadistas han dividido los actos del
tituldr de un cargo publico en tres clases: actos del servicio,
actos personales y actos personalisimos, estos liltimos se realizan
alejados de toda actividad administrativa y psr ello sélo respon-
de el funcionario con su persona y peculio propio, es mads diftcil
hacer la separaci6n entre actos del servicio y actos personales
pues ambos se producen en el desempefio de sus funciones, siendo
los segundos el resuitado de la extralimitaciéon en las esferas
administrativas.

Tedas estas argumentaciones que tratan de explicar la
responsabilidad de la Administracion y de los funcionarios pues-
tos a su servicio, han tenido un criterio en el cval ha predominado
el Derecho Privado, es por eso que se les pueden hacer varias
observaciones; asi, no se exige responsabilidad estatal por dafios
originados en el ejercicio de funciones de autoridad, esto es, la
actividad administrativa haciendo uso de los actos de autoridad
o de imperio diferenciindolos de los actos de gesti¢n; ademas,
hace depender la responsabilidad indirecta de la Administracién
en una estimacion forzada del vinculo que une al funcionario con



ésta, pues solo imaginando demasiado se puede llegar a ver al
funcionario dependiendo de la Administracién, que se encuentra
a su cuidado; no debe de medirse el grado de responsabilidad
del funcionario de acuerdo con los conceptos de dolo o culpa,
pues, cuando actiia con cualquiera de estos dos epitetos, ya no
estd cumpliendo eon su deber, estd fuera de sus funciones.

Actualmente con prioridad en Europa, se han abandonado los
principios de Derecho Comiin para regular el grado de responsa-
bilidad de los funcionarios del Estado y se estdn valiendo en
cambio del Derecho Publico, pues se ha llegado a la conclusidn
de que el Estado no puede responder por la aplicacién de las
normas en particular, sino en virtud del mandato expreso de una
Ley Especial, es asf, como han surgido los conceptos de «Falta
de Servicio Piblico», «Riesgo Administrativo», y <«Enriquecimien-
to Sin Causa Administrativas,

Falta de Servicio Publico

La responsabilidad de la Administracion puede ser por mal
funcionamiento del Servicio Piblico, o cuando éste no funciona
pudiendo haberlo hecho, cemo cuando la Administracién no vigila
debidamente los balnearios piblicos y ocurren gran ntimero de
ahogados. También nos encontramos con este caso, cuando el
Servicio Piiblico funciona pero lo hace tardiamente y del retraso
se origina el perjuicio.

S
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Riesgo Administrativo

Esta concepcién tiene su génesis en el principio Constitucio-
nal de la igual reparticién de la carga pibliea; si por causas
independientes de la actividad del particular sufre éste dafios
especiales y anormales provenientes del mal funcionamiento de
la Administracién, se rompe el equilibrio de la distribucion de la
carga publica en perjuicio de esos particulares que de tal manera
soportan en mayor escala el peso de la actividlad Estatal, se
impone para enmendar el mal, indemnizar a los perjudicados
con cargo a los fondos de la colectividad.

Bn estos casos no se puede decir que hay falta alguna
atribuible al Servicio Piiblico; la Administracion ha hecho lo que
debia; pero este funcionamiento administrativo legitimo ha causado,
sin embargo, ciertos dafios, aunque sea por caso fortuito; si
estos dafios son materiales y permanentes y presentan los ca-
racteres fundamentales de especialidad y anormalidad en virtud
de los cuales importa una; ruptura en el equilibrio de las cargas
publicas, dan lugar a indemnizacion por parte del Estado, En
esencia el riesgo administrativo es un régimen de seguio o garantia
legal, antes que un sistema administrativo.

Enriquecimiento sin Causa Administrativa

Es la tercera concepcidén de que se vale la jurisprudencia
francesa subsidiariamente, para fundamentar la responsabilidad de
la Administracién frente a los particulares ya que no es correcto



— 38 —

que alguien (en este caso la Adminisiracién) se enriquezca a
costa de los demds.

Me permitiré transcribir el Art. 217 de la Constitucién Po-
litica vigente que en su Titulo Xil trata de la Responsabilidad
de los Funcionarios Piliblicos, para hacer resaltar en el, dos
enmiendas que creo de interés a fin de lograr totalmente los
propésitos que el legislador previé al redactarlo y que tienden a
salvaguardar el peculio nacional; dice asi el artfculo «Los funcio-
narios y empleados pliblicos que se enriquecieren sin justa causa
a costa de la Hacienda Publica o Municipal, estardn obligados
a restituir al Estado o al Municipio lo que hubieren adquerido
ilegitimamente, sin perjuicio de la responsabilidad criminal en que
hubieren incurrido conforme a las leyes.

«Se presume enriquecimiento ilicito cuando el aumento del
capital del funcionario o empleade, desde la fecha en que haya
tomado posesién de su cargo hasta aquella en que haya cesado
en sus funciones, fuere notablemente superior al que normalmente
hubiere podido tener en virtud de los sueldos y emolumentos que
haya percibido legalmente, y de los incrementos de su capital o
de sus ingresos por cualquier otra causa justa. Para determinar
dicho aumento, el capital y los intereses de los funcionarios o
empleados, de su cényuge o de sus hijos, se considerardn en
conjunto.

«Los funcionarios y empleados que la ley determine estdn
obligados a declarar el estado de su patrimonio anfe la Corte
Suprema de Justicia, de acuerdo con los incisos anteriores dentro
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de los 60 dias siguientes de aquél en que tome posesién de su
cargo. La Corte tiene facultad para tomar las providencias que
estime necesarias para comprobar la veracidad de la declaracion,
la que mantendrd en reserva y tinicamente servird para los ¢fectos
previstos en este articulo. Al cesar en sus cargos los funciona-
rios y empleados aludidos, deberdn hacer nueva declaracién del
estado de su patrimonio.

«Los juicios por emriquecimiento sin causa justa, sélo podrdn
incoarse dentro de dos afos siguientes a la fecha en que el
funcionario o empleado haya cesado en el cargo cuyo ejercicio
pudo dar lugar a dicho enriquecimiento».

En la Seccion V, Capitulo 1X de este trabajo recomendamos
la creaciéon de un Tribunal Supremo de lo Contencioso y después
de analizar detenidamente ciertas circunstancias, no dudamos que
a el corresponde por razon de naturaleza como estd constitufdo,
el pedir cuentas a todos aquellos funcionarios faltos de honesti-
dad ¥ide honradez que lucran con Jos fondos publicos; la otra
enmienda a que nos hemos referido es en cuanto al tiempo de
iﬁterponer este recurso, pues lo creemos demasiado corto y con-
sideramos que no serfa mucha la incertidumbre de estos funcionarios
que bien se la merecen, si prolongdsemos el término a siete afios
dando en esta forma mds libertad de accién en el campo polftico
ya que nuestras dictaduras si bien pueden dejar sucesores,
después de un espacio mds o menos largo, ni ellos mismos estdn
perfectamente unidos.
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Elementos de esta Responsabilidad

a-) Que exista un perjuicio;
b-) Que sea imputable a un titular,
¢-) Que el acto imputado sea ilicito (violacion de la ley

0 contrato;

Arts. 211, 212, 217; 220 de la Constitucién de 1950).
También se requiere que:
a-) El actor acredite en qué consiste su derecho;

b-) Que pruebe que ha sufrido un perjuicio efectivo y
no una simple molestia;

c-) Que se trate de perjuicio actual y cierto y no venide-
ro e incierto.

Los actores modernos interpretando debidamente los principios
constitucional-administrativos, sostienen ya la responsabilidad eco-
némica desde el punto de vista de los dafios morales causados
al particular en el hacer de la Administracion,

En cuanto al Tesoro Nacijonal a pesar del irrespeto de que ha
sido objeto hasta nuestros dias, ya que ha servido mds para
crear nuevos ricos, que para resolver los miiltiples problemas
del pueblo; es justo de que en un futuro préximo contemos en
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nuestra vida institucional, con un Tribunal suficientemente capa-
citado para exigir con efectividad a quienes manejan el Erario
Piiblico el minimo de responsabilidad necesaria evitando asi en
lo sucesivo, que la Hacienda del Estado sea una fuente de ex-
plotacién y enriquecimiento sin causa.

Bs de mucho interés pues para la defensa juridica del indi-
viduo, determinar los distintos grados de responsabilidad en que
pueda incurrir la Administracién como organismo Estatal y los
funcionarios en particular en el cumplimiento de sus atribuciones,
ya que ella es la tinica que puede hacer volver sobre sus fueros
a cualquiera de los dos, cuando en una u otra forma se vean
atropellados los derechos establecidos en la Constitucién.

o S
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SECCION |V

JUSTICIA ADMINISTRATIVA




CAPITULO VI
JUSTICIA ADMINISTRATIVA

La justicia administrativa debe de procurar mantener y hacer
efectiva la preteccion jurtdica de los derechos del particular frente
al hacer de la Administracion, para que la arbitrariedad y la
sinrazén sean desterradas por siempre de los campos del Dere-
cho Piiblico y sea éste quien rijala actividad concreta del Estado
en todas sus manifestaciones, y no como algunos autores pretenden
que el Derecho Piblico s6lo es una ilusion artificiosamente
inspirada por los gobernantes para dar apariencia de legalidad a
sus excesos y atropellos.

La actividad administrativa se exterioriza a través de los
actos de autoridad o imperio y actos de gestion; pero cuando
estos se extralimitan, se rigen los primeros por la jurisdiccidn
contenciosa y los segundos por los tribunales comunes.

Los errores del funcionario en el ejercicio de la potestad re-
glada deben de dar origen al recurso contencioso administrativo,
pero si los hace en el ejercicio de la potestad discrecional pro-
cede la aplicacién del derecho comun en los tribunales también
comunes, asi como también si lo que se reclama es reproduccién
de otra que no hubieran sido reclemadas en tiempo oportino,
sobre asuntos en que una ley lo haya declarado fuera de lo
contencioso administrativo.



— 44 —

Los tribunales administrativos son organos jurisdiccionales por
los cuales el Poder Ejecutivo impone a la administracion activa,
¢l respeto del Derecho, los tribunales administrativos no han
usurpado a la autoridad judicial su funcién, pues ellos son
solamente una de las maneras de ejercer la autoridad administra-
tiva pudiendo entonces mencionarse que existe en sentido material
una jurisdiccion playada de unilateralidad, y por ende parcial e
injusta, mientras continlte en esta forma nunca podrd hablarse de
verdadera justicia administrativa.

La necesidad de que impere la justicia administrativa es algo
que no admite discusién, ella sola se impone; el magno proble-
ma hasta ahora irresoluto estd en determinafy, el juez que debe
conucer y la extensiéon de su competencia y algunos requisitos
de forma en los cuales los tratadistas no se han puesto de
acuerdo. Asi por ejemplo se requiere: a-) Que exista en favor
del particular o de la entidad jurfdica demandante, un derecho
subjetivo de indole administrativa y no civil, comercial, penal’
laboral, etc.; b-) Que ese derecho haya sido desconocido o
vulnerado por la autoridad administrativa en el ejercicio de su
facultad reglada y no discrecional; ¢-) Que el titular de ese
derecho lo haya reclamado ante la autoridad competente; d-) Que
en esa reclamacion ei derecho peticionado haya sido denegado,
por resolucién que causa estado, o que deba tenerse por denegado
si transcurren los plazos legales sin que la resolucién definitiva
hubiese sido dictada por autoridad requerida.

En la vida de los fendmenos sociales es algo tan notorio la
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aspiracién casi undnime de reducir la Omnipotencia del Estado a
limites jurldicos y concretar la esfera de accidn libre e incontro-
vertible que se reconoce a ello, dando fuerza en esta forma a las
garantias ciudadanas plasmadas en realidad por la Constitucidn.
Se mantiene vivo el deseo de amparar al ciudadano dédndole
medios de defensa que le permitan oponerse a lo actuado por
la Administracién en cuanto se refiere a ¢l, pudiendo exigir un
estado de revisién, cuya posibilidad es en si sola un estimulo
para el bien obrar y un valladar a torpes actuaciones, cuando
un organo jurisdiccional con el imperativo indeclinable de pro-
nunciarse sobre jurisdicidad o anti-jurisdicidad, de su conducta
resuelva en dltima instancia la contestacion promovida por el
ciudadano lesionado.

Es sencillo comprender de que no basta haber tenido todo
género de libertades politicas, ni e! haber instituido el recurso de
Amparo, para poder exigir la responsabilidad a los elementos
directivos de la Administracidon cuando estos no actden conforme a
la ley. Y no tratando por de pronto el problema dificil de deter-
minar la clase de organismo, que supervigilard la actividad
administrativa, si es interesante dar relieve a la unanimidad que
se advierte en cuanto a la necesidad de organizar la justicia
administrativa y el afdn verdaderamente laudable, de llevar a los
actos administrativos un contenido juridico que sea eficaz salva-
guardia,

Arrazola, insigne tratadista espaiiol dice.... «La administra-
cién debe ser considerada como mandataria de la ley, ha de
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tomar ésta por guia que la ha de aplicar en lo que sea necesario
para que sea entendida y ejecutada por todos sus agentes y en
todas sus circunstancias de la misma manera; que ha de impul-
sar y dirigir su acciéon, que ha de suplir sus omisiones y que ha
de cuidar de que sea fielmente aplicada en todos los casos par-
ticulares que se presenten..... »

El concepto de justicia enfocado hacia el servicio piiblico
debe de primar siempre en la mente del funcionario administrativo
a fin de que amolde sus actuaciones a un régimen juridico que
le permita con acierto realizar las actividades propias de su Ramo.

La Administracién en todos sus actos, aan en les meramente
discrecionales tiene que amoldarse como decia Kant a un impe-
rativo categorico, al espiritu jurfdico contenido en la Constitucién
y reflejado en otras leyes de obLservancia obligatoria: la ley no
aumenta el poder potestativo de la autoridad, sino que proteja al
ciudadano contra los atropellos de que puede ser victima por
parte de la Administracion, otorgdndole medios de defensa que
lo coloquen en un plano de igualdar juridica; esas garantfas que
la ley sanciona en amparo de los ciudadanos dan lugar para que
surja una nueva Jurisdiccién, que por la naturaleza del acto
controvertido de que se ocupard, se le denomina Contencioso-
Administrativa.

Silvela decfa que la Justicia Administrativa no era mds que la
perfecciéon y complemento indispensable de la accion administra-
tiva, perfeccion porque corrige lo que debia subsistir, haciendo
eficaz dentro de¢ un régimen de Derecho, la actividad adminis-
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los que ha incurrido la Administracidn, completa l1a obra que se
ha propuesto ésta.

La Administracién se ve impregnada en nuestros dfas de
miltiples facultades nuevas pero ellas deben traer consigo a la
vez sus respectivas limitaciones para evitar que triunfe en la
vida administrativa, los afectos familiares y los sectarios perjuicios
de pasiones partidaristas sobre los verdaderos principios de la
Administraciéon Piblica.

Actualmente el mundo a diferiencia del de varios siglos
atrds posee dentro del saber humano muchas divisiones; todas
estas ramas son generadoras de disciplinas relativas a la solucién
de cuestiones especializadas.

Hoy los gobiernos ya no se atreven aconfiar la Administra-
cion Piblica a funcionarios casuales, tratan de incorporar a sus
servicios a hombres con dotes profesionales en varios campos y
hacer que esa especialidad sea de tal naturaleza que ellos
contemplen el ejercicio de la funcién del Gobierno como una
carrera. Todo esto tiende sencillamente al perfeccionamiento de
todo el organismo Estatal, con la noble finalidad de cumplir lo
mejor posible con su misién, debido al nivel cultural de la
humanidad, el concepto de Estado ha evolucionado al grado que
en tiempos del esplendor Grego-Romano, se decia que la felicidad
perfecta la alcanzaba el ciudadano al! entregarse al servicio del
Estado y hoy dfa esa misma felicidad la obtiene el individuo
cuando tiene la dicha de vivir en un pais que se preocupa por
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el bienestar y seguridad de sus sibditos: es decir un concepto
inverso al anterior. El Estado al servicio de sus stibditos. Ba-
jo ese estandarte como disciplina rectora viven aisladas miles de
personas en los distintos paises dedicadas a impartir la justicia
administrativa; pero para el buen uso de esas normas es esencial
un sentido de la efectividad de sus miembros, dado a su eficacia
y competencia y una buena dosis de moralidad, acompafiada de
los medios legales coercitivos para hacer volver por sus fueros
con la consiguiente sancién a todo aquel que quiera hacer de la
cosa publica su prepio patrimonio privado.




CAPITULO VII

PRINCIPIO DE LA SEPARACION DE PODERES

Este postulado, es uno de los pilares en que descansan el
fundamento bdsico de la organizacion Administrativa y Constitu-
cional de la mayoria de paises en la actualidad.

Tuvo su origen cuando la humanidad did6 su primer paso
de progreso efectivo, en la conquista de los derechos del hombre
libre, plasmada en la dura realidad de la sangrienta Revolucién
Francesa. Ese principio se anuncia asi: «Los poderes del Estado
deben de ser independientes entre si, no se le estd permitido a
uno de ‘ellos inmiscuirse en las atribuciones del otro». Dice
Montesquieau:"Todo estarfa perdido si el mismo hombre o el
mismo cuerpo de Prdoceres o de Nobles o del Pueblo, ejerciera
estos tres poderes: el de hacer las leyes, el de ejecutar Ias
resoluciones piblicas y el de juzgar los delitos o las diferencias
de los particulares’.& Entre los turcos en que los tres poderes

estdn reunidos en la persona del Sultdn, reina un espantoso des-
potismo.

Leock, Bodin y Puffendorf, antes que Montesquieau, habfan
dicho ya algo con relacién a la division de poderes; pero éste
ademds de hacer énfasis en estas circunstancias, establecié que
de su buen ejercicio, es decir de su observacion sistemdtica y
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respefuosa se podfa llegar a establecer el normal desarrollo de
todas las libertades,

El principio de separacion de poderes no debe entenderse
en términos absolutos pues de lo contrario romperfamos la unidad
estatal y caeriamos en un estado soberano, formado también por
tres poderes soberanos y enemigos entre si, lo que Montesquieau
queria era «Un Gobierno de frenos y contrapesas» es decir que
cada poder reprima las demasfas de los demds.

Qtros autores (Ducroeg, Duguit, Berthelemy) propugnaron
porque para la buena organizacidn de un Estado son suficientes
dos Poderes: el Legislativo, para hacer las leyes y el Ejecutivo,
para aplicarlas, el cual se subdivide en tres ramas: Gobierno,
Administracién y Justicia.

Toca al Gobierno la direccién de los intereses generales del
pafs, ya exterior, ya interiormente, La justicia resuelve los
conflictos de derecho entre particulares y castiga a estos por las
infracciones penales. A la Administracién estd confiada los
érganos inferiores del Poder Ejecutivo dirigidos a proteger los

intereses en su esfera menos elevadas y de aspecto puramente
interno,

Argumentos en pro de esta teorfa son por ejemplo: que en
la existencia de la ley sdélo hay dos momentos; el de su forma-
cion y el de su ejecuciéon o cumplimiento. Asi las cosas no hay
necesidad en el Estado, sino sélo de dos poderes.
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Consecuencia de la Separacion del Poder
Judicial del Ejecutivo

Los Tribunales Judiciales Ordinarios no deben conocer y re-
solver sobre la reclamacién de los actos de potestad ptblica, ya
sea para reformarlos o anularlos y la autoridad administrativa
no puede tomar ingerencia en ningtin juicie, ni comunicar érdenes
a los Tribunales Ordinarios para lograr sus propésitos. ¢Es
compatible la existencia de los Tribunales Administrativos con
el principio de separacién de poderes?

Tratadistas de mucha monta niegan esta posibilidad y si
aceptan que al lado de los tribunales judiciales comunes . existen
los llamados tribunales administrativos competentes para conocer
las reclamaciones y pleitos en materia de Administracién Piblica.

Existen razones poderosas para creer en la necesidad de
esta disgregacién judicial administrativa; asf tenemos que,.
en la contienda es la Administracion uno de los protagonistas,
no se concibe cémo pueda ella ser a la vez Juez y parte, pues
«Nemo judix in causa proprias, si suponemos que sea el poder
judicial quien venga con su potestad constitucional a juzgar sobre
un punto en el cual es la Administracion uno de los litigantes,
dado a la realidad actual de nuestro medio circundante y ante
lo diffcil para el Poder Judicial, de actuar con completa libertad,
nos resignamos a aceptar que si es el a quién le tocara fallar
en esta clase de contiendas, la justicia administrativa andarfa

muy mal,

Se argumenta también que los jueces ordinarios estdn
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en menos posibilidades técnicas que los jueces especiales del
Ramo Administrativo para aplicar las normas pertinentes a cada
caso ya que su especialidad no es esa.

Al entender en otra forma el principio de separacion de
poderes surge la divergencia de determinar cuales son los ¢rganos
que deben ejercitar esta nueva jurisdiccion y segtin sea la posi-
cion que se sostenga nos encontramos con las tres clases de
sistemas que existen: el Francés, el Anglo-Sajén y el sistema
Belga, que es intermedio de ellos. Los franceses dicen quees la
Administraciéon quien debe de aplicar esta jurisdiccién mientras
que los Anglo-Sajones manifiestan que son los tribunales comu-
nes ordinarios,

A pesar de que en la Revolucién Francesa, se eristalizaron
muchos derechos del individuo y que fué ella podemos decir la
meta de donde parti6 el Estado de Derecho, 1a Revolucion Fran-
cesa no pudo romper todas las arbitrariedades y conceptos de la
Edad Media, reconociendo algunos principios tradicionales
tales como la idea absoluta de soberania, radicada en el Princi-
pe, aplicando las leyes, pero sin permitir que se le apliquen a
él (ain en nuestros dfas vemos algo que recuerda lo que ahora
comentamos, las leyes del trabajo son elaburadas por el Estado,
pero éste no las aplica a los trabajadores a su servicio) acaso
porque interpreten asi muy ampliamente el concepto de Sobera-
nfa, llegando a manifestar que los términos Soberania y respon-
sabilidad son incompatibles; de todo ello se deduce que el prin-

cipio en que descansa el recurso contencioso-administrativo tiene
su origen después de la Revolucion Francesa.
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La Administracidn obra como parte demandada generalmente,
solo puede ser actor cuando se dectaren lesivos actos adminis-
trativos realizados por titulares anteriores, por eso es necesario que
alguién defienda a la Administracidn en estos casos y ese alguién
tiene que ser el Ministerio Fiscal.

et o
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CAPITULO VIII

GARANTIAS DE LOS CIUDADANOS FRENTE
A LA ADMINISTRACION

En nuestros dfas ha aumentado la actividad administrativa
con los particulares y como consecuencia suya también ha
aumentado el niimero de conflictos, los cuales deben de reselverse
por medios jurfdicos, pues la Administracién no puede sustraerse
al Estado de Derecho.

Dice Jellinek que estas garantias son: Sociales, Politicas y
Jurfdicas. Las garantias Sociales, son la moralidad, las costumbres,
la religion, las cuales son limites a los intereses particulares, pues
los funcionarios estdn también sujetos a estas fuerzas sociales;
estas garantias s6lo tienen sancién en el interior de nosotros
mismos, carecen de coaccién fisica para hacerlas efeetivas.

Las garantias politicas que tienen su origen en la Constitucion
procuran la armonia y equilibrio entre los poderes. Garcfa Qviedo
sefiala entre estas garantfas el derecho de peticién, que si bien
no constituye via de derecho, sirve para llamar la ateneién a la
Administracién a fin de rectificar algtin acuerdo; tenemos también
el recurso formal presentado confra reseluciones administrativas
que resuelve la propia Administracion, pero no es muy efectivo,
ya que el Parlamento se mueve mds por razones politicas- en
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donde existe mucha pasién partidista y por ende en Dastantes
casos la legalidad y la justicia se relegan a un papel secundario.

Las garantias juridicas, son hechas efectivas a instancia
de los interesados y hace volver el régimen de Derecho a la
Administracién; se basa en la jerarquia administrativa y en la
necesidad de una fiscalizacién de los actos administrativos por
érganos extrafios a la Administracién; comprende la necesidad
de darle un régimen juridico de su proceder, seflalando los
requisitos de forma, trdmites y procedimientos y el control de
estos mismos, reconociendo dentro de este género de proteccion
el Judicial Ordinario y el Contenciosc-Admiunistrativo.

Actualmente el Estado procura al individuo el mayor ntimero
de garantfas; la Administracidn en su ejercicio tutela el interés
privado y ala vez el interés piiblico, pues este es el resultado de
la suma de los primeros en un Estado de Derecho.

Frente a la jurisdiccién administrativa en la cual la Admi-
nistracion se presenta como parte, lo Contencioso-Administrativo
es ya una auténtica jurisdiccién, hasta el punto de que se habla
de verdaderos juicios Contencioso-Administrativos; surge la pre-
gunta: ¢ de si esta jurisdiccién debe de constituir un género
aparte de la jurisdiccién ordinaria o si la Administracién es capaz
de ejercerla?, algunos autores encuentran su fundamento en I[a
carencia de facultades jurisdiccionales en la Administracién y
desconocimiento del Derecho Administrativo, de la manera de
funcionar los servicios ptiblicos y también en la falta de impar-
cialidad, para juzgar y que si los depositarios del Poder Piiblico,
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que son ellos los mds obligados a guardar la ley, la infringen
con mayor razén debe de castigdrseles y para que ast sea, es
preciso de que elementos extraffos a su institucién sean quienes
se encarguen de sancionar sus infracciones pues sblo asi se
puede lograr un total restablecimiento del derecho violado.

Estos argumentos prueban que no es posible sea la Admi-
nistracion misma quien deba de conocer en sus propies recursos
y en cuanto sf cabe la posibilidad de que sea el Poder Judicial
quien proceda, es decir la jurisdiccién ordinaria, ante tal situacion
resaltan de manifiesto que se tropesaria para ajustar estos litigios
a la Justicia y al Derecho, con dificultades casi insalvables, unas
de fndole técnico y otras politico partidaristas. Técnico, porque
un Magistrado Judicial que vea a diario los casos relativos a su
Ramo, carece de la mentalidad adecuada para iaterpretar con
acierto las leyes administrativas. Asi sucede con los especialistas
cuando se les presentan casos fuera de su Ramo, no encuentran
c¢dmo apreciarlos y por dltimo los resuelven mal.

En cuanto al aspecto politico-partidista, en nuestro medio
y para mal de nuestra querida Patria, las campafias presidencia-
les se revisten de tanto fervor, que se deja sentir en todas las
dependcncias del Gobierno por mucho tiempo ese resplandor del
triunfo, cegando los ojos de nuestros jueces cuando las senten-
cias que deben dictar, lesionan los intereses de la Administracidn
y que ellos, dada nuestra especial idiosincrasia, identifican f4cil-
mente con el partido politico en que militan, veddndose asi para
dar una resolucién justa. En esa forma el particular se en-



cuentra prdcticamente desamparado para hacer efectivos sus
derechos frente a la Administracion y es a manera de dddiva
que puede en limitados casos obtener de ésta por via de
gracia resoluciones que le favorezean.

Lo mismo sucede en nuestro Derecho Salvadorefio, donde
no existen Tribunales de In Contencioso-Administrativo y que
ha seguido una posicién ecléptica poco original pues es copia de
otras legislaciones dando a la Administracion la facultad de que
sea ella la que actuando como Juez y parte interesada decida las
contiendas con los particulares; pero para dar a este sistema en
decadencia y desprestigiado. el cariz de legalidad, que siempre
ha preocupado a nuestros legisladores, instituy6 el Amparo Cons-
titucional como el sustituto de Jos tribunales en referencia, asi
tenemos que el Art. 222 de nuestra Constitucién Politica vigente,
dice: «Todo salvadorefio puede pedir Amparo por violacién de
los derechos que le otorga la Constitucions.

Teéricamente el particular se encuentra ante los alcances del
precepto aludido de la Carta Magna protegido eficazmente con-
tra no sélo la Administracién Piiblica, sino contra eualquier
eventualidad, no importa de donde provenga con tal que lesione
cualquiera de los derechos reconocidos por nuestra Carta Funda-
mental. Pero en la prictica, como lo que nes hace falta en
primer lugar mds que una ley sustantiva adecuada, son tribunales
competentes, imparciales y una ley adjetiva que ponga en juego
estos postulados con eficacia, la defensa juridica del particular
frente a la Administracion en estas condiciones es nugatoria.

RIBLIOTECA CENTRAL
UHVERSIDAD BE EL sm.vnnos_:




SECCION V

PROCEDIMIENTOS Y ORGANOS DE
APLICACION DE LA JUSTICIA ADMINISTRATIVA



CAPITULO IX

ORGANIZACION Y FUNCIONAMIENTO DEL
TRIBUNAL SUPREMO DE LO CONTENCIOSO

Si se le concede potestad jurisdiccional a la Administracion,
se rompe el principio de que al Poder Judicial toda facultad de
juzgar.

Si es el Poder Judicial quien imparte la justicia administra-
tiva, se quebranta la norma que establece la separacion de
Poderes y se finca el predominie del Poder Judicial sobre el
Ejecutivo; tomando en cuenta todos estos inconvenientes, creemos
superarlos, obviando el caso de la manera siguiente: si Dbien es
cierto de que existe una disposicién constitucional que ampare al
particular para no ser juzgado por tribunales (el de Probidad en
el régimen de Castaneda Castro), no hay ninguna ley que pre-
hiba la creacién de tribunales especiales, con tal que éstos
enfoquen su actividad hacia el futuro, carentes asi de toda
irretroactividad. Este Tribunal para mayor apreciacién de los
diversos casos que se le presenten y para mds facilidad en la
resolucién de los mismos, no debe pertenecer a ninguno de
los Poderes del Estado, debe crearse a través del proceso
evolutivo del Derecho Constitucional, un Cuarto Poder, tan fuerte
y respetable como los otros y capaz de que sus fallos se cum-
plan integratente,



No seria un obstdculo la teoria de los tres Poderes del Es-
tado ni su decantada separacién, pues ésta cumpli6 ya hace
mucho tiempo su importantisima misién en la vida publica,
sirviendo de fundamento y de punto de apoyo para arrebatar el
poder a los monarcas absolutos; hoy esta division de poderes
debe de considerarse como distribucién de funciones, vale decir
como reparticion de competencia en el proceso total de la ley:
creacion (Legislativo,) ejecucién (Ejecutivo). aplicacion (Judicial)
y fiscalizacién de los tres anteriores (Tribunal Supremo de lo
Contencioso), cada una de estas funciones en sentido sustancial,
es atribuida a un determinado ¢rgano.

El sistema que recomendamos es hasta cierto punto ecléptico,
ya que creemos conveniente que en cuanto a lo Contencioso-
Administrativo, sea siempre la Aministracién la privilegiada en
impartir Justicia, pues ella por estar en contacto directo con las
necesidades ptiblicas que satisface a través de los miiltiples
servicios de que dispone, la mayor parte de las veces, resuelve
a satisfaccion y equidad en el menor tiempo posible, los conflictos
surgidos entre éstai'y los particulares, sin olvidar por ello que
la Administracidn representa el interés general de la sociedad, y
en las vias de hecho, el interés del Ejeeutivo, y que por lo
tanto el interés individual del particular debe de estar garantizado
contra cualquier arbitrariedad y eso se logra agregando a las tres
instancias de la Justicia Administrativa, un recurso ! para ante el
Tribunal Supremo de lo Contencioso, el cual tendrd todas las
caracteristicas de una instancia, y en el se revisard el procedimiento
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seguido por la Administracién y las pruebas vertidas por ambas
partes, sin perjuicic de un nuevo término de prueba, oposicién

de excepciones, fianza, etc.

El Tribunal Supremo de lo Contencioso estarfa integrado por
cinco Magistrados propietarios y dos suplentes, eiectos por 1os
abogados de! Pais, por voto directo, igualitario y secreto y para
un perfodo de seis afios, pudiendo ser reelectos. La época de
las elecciones seria tres afios antes de la sefialada para las
elecciones de Presidente de la Repiblica, con el objeto primor-
dial que nuestro Foro Salvadorefio no se encuentre dividido por
luchas partidarista, [as que muchas veces alcanzan tan grandes
proporciones, que llegan hasta sustituir el sentimiento patrio por
el interés personal, Menos mal que en nuestra querida Patria,
esas debilidades humanas no estdn tan hondamente arraigadas y
el partido polftico que se ha prestado a la farsa eleccionaria,
poca a poco y con el correr del tiempo se va debilitando y
dando paso a elementos que sin ser de su ideclogfa, tienen a su
favor la capacidad necesaria para cooperar con ellos dentro de
un buen programa de Gobierno; lo que no sucede por ejemplo
en Honduras y Nicaragua, donde los elementos de los partidos
Liberal y Conservador no cooperan entre sf después de la cam-
pafia politica.

Condicién indispensable para ser electo Magistrado de tan
alto tribunal, es ser salvadorefio por nacimiento, Abogado de la
Repiiblica o incorporado a ella conforme a la ley, haber ejercido
la profesibn durante diez afios o una judicatura durante cinco,
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tener mds de treinta afios y menos de setenta; ser de reconocida
honorabilidad, competencia notoria y solvencia econémica vy
ademds encontrarse gozando de los derechos ciudadanos y ha-
berlos tenido durante los tres afios anteriores a su eleccidn, ser
del estado segiar. No podrd ser Magistrado quien se halle liga-
do con parentezco de consanguinidad hasta en el cuarto grado o
afinidad en el segundo, con cualquier miembro de los otros po-
deres del Estado.

El Supremo Tribunal de lo Contencioso celebrarfa audiencia
todos los dfas hdbiles; las actuaciones serian escritas en el papel
del sello correspondiente; sin embargo el procedimiento Conten-
cioso-Administrativo, serfa gratuito para todo el que interviniese
en el, sin perjuicio de la condena en costas cuando el tribunal
aprecie mala fe o temeridad. La Administracién gozarfa del
beneficio de pobreza y por lo tanto litigarfa en papel ecomtn,
asf también el particular que en el transcurso del juiciv no Con-
tencioso-Administrativo disfrutaba del beneficio de pobreza,
continuaria gozando de el con s6lo mencionar esa circunstancia,
de lo contrario tendria que probar este beneficio de conformidad
a lo prescrito en el Cédigo de Procedimientos Civiles; teniendo
como parte al Ministerio Ptblico en representacién del Estado
en todas las actuaciones.

La Fiscalia no podria allanarse a las demandas dirigidas
contra la Administracion, sin estar autorizada para elle por el
Gobierno. Cuando considerare de todo punto de vista indefendi-
ble la resolucidén impugnada, lo haria presente en comunicacién



— 62 —

razonada al Ministerio Piiblico quien lo transcribirfa inmediata-
mente al Poder Ejecutivo, para que acordare lo que creyere
conveniente. Entre tanto estarfa obligado a continuar Ja defensa
de aquella. Cuando el representante de la Administracion
debidamente autorizado, dejare de impugnar la demanda, el
Tribunal concluiria el juicio brevemente dando la sentencia
correspondicnte.

Las partespodifan comparecer en juicio por sf mismas o
por medio de su apoderado.

El procedimiento Contencioso-Administrative, cuando no se
entablare por la Administraci6n, se iniciarfa por medio de un
escrito solicitando se tenga por interpuesto el recurso y se re-
clame el expediente gubernativo de la oficina en que se hallare,
manifestando el domicilio del actor o de su representante legal
para ofr notificaciones.

Presentade el escrito interponiendo el recurso, la Secretarfa
del Tribunal pondria en dicho escrito nota del dia y hora de su
presentacion y darfa recibo en que se acreditasen estas circuns-
tancias.

El Tribunal en el primer dta hébil, acordarfa que se reclamase
el expediente administrativo del Tribunal de donde procediese la
resolucién que haya motivado el recurso y que se publicase en
el Diario Oficial y en dos de los periédicos de mayor circulacién
en la Repdblica, para conocimiento de los que tuvieren interés
directo en el negocio y quisieren coadyuvar en el con la Admi-
nistraciéon. El Tribunal tendrfa como parte a los que se hallaren



en este caso compareciendo en cualquier estado del juicio, sin
poder hacerlo retroceder ni alin para prueba.

La remisién del expediente solicitado por el Supremo Tribu-
nal, tendria lugar dentro de treinta dias, contados desde la
entrega en la respectiva dependencia del Tribunal al que se le
reclama, ésta darfa constancia por escrito indicando la fecha en
que se recibié la solicitud del Supremo Tribunal de lo Conten-
cioso.

Transcurrido el plazo de los treinta dias sin que la Admi-
nistracién remita el juicio solicitado, el Tribunal Supremo dirigiria
de oficio recordatorio para que lo remita y si transcurridos
quince dias, alin no es enviado, se remitirfa el testimonio de lo
actuado al Presidente del Poder Ejecutivo para que por la fuerza,
haga llegar a su destino el juicio solicitado y sancione el referido
Tribunal por su inobediencia.

Remitido que fuere el expediente gubernativo, se pondrfa de
manifiesto al actor, para que formalizara la demanda en el término
de veinte dias. Si la demanda no se hubiese formalizado vy
presentado dentro de los veinte dfas destinados para ello, a pesar
de haber estado como dijimos el expedi‘ente a la orden del actor,
se tendrfa por caducado el recurso, declardndose asi de oficio o
a instancia de parte.

Cuando la Administracién del Estado fuere quien reclamare
en via contenciosa, el Fiscal presentarfa desde luego la demanda,
acompaflando a ella, ademds de las copias, el expediente guber-
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nativo en que hubiere recatdo la resoluciéon impugnada y la
declaratoria de su lesividad.

A la demanda se acompafiarian los documentos que el actor
juzgare conveniente para la defensa de su derecho, designando
€n otro caso, el archivo, oficina o protocolo en que se encuen-
tren. En este ultimo caso se mandaria a librar, acosta del
demandante, certificacion de lo que resultare de dichos documentos.

Con la demanda se acompafiarian tantas copias literales de
la misma cuantas fueren Jas otras partes litigantes.

Presentada la demanda, se emplazaria con entrega de la
copia, al particular demandado o al Fiscal y después a los
coadyuvantes, a fin de que la contesten en el término de veinte
dfas por cada uno.

El demandado y sus coadyuvantes podrian proponer dentro

de diez dfas siguientes al emrplazamiento las excepciones que
siguen:

la—)Incompetencia de jurisdiccion.

2a)—Falta de personalidad en el actor o en su representan-
te y en el demandado.

3a)—Defecto legal en el modo de proponer la demanda.
4a)—Prescripcién de la accién para interponer el recurso.

Se entenderia que existe falta de personalidad en el
actor 0 el demandado, cuando careciendo de las cualidades nece-
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sarias para comparecer ante el Tribunal o cuando no acreditase
el cardcter o representaciéon com que reclamaren.

Habria incompetencia de jurisdiccion, cuando por la indole
de la resolucion reclamada, no se comprenda dentro de la mnatu
raleza y condiciones del recurso contencioso-administrativo.

Existiria defecto legal en el modo de interponer la demanda,
cuando se propusiera sin los requisitos establecidos por la ley.

Se tendrfa prescrita la accién si no se haria efectiva dentro
de los seis meses siguientes a la fecha en que se le notificd la
sentencia administrativa,

Si el demandado alegare alguna excepcion al hacérsele el
emplazamiento y ésta fuere desestimada por el Tribunal, manda-
ria éste a contestar la demanda dédndole veinte dias.

El término de prucbas seria de treinta dias, y sus caracte-
risticas 1as mismas de las que la ley exige en el Codigo de
Procedimientos Civiles, entendiéndose que si cualquiera de las
partes dejare transcurrir ese término sin hacer uso de el, se pre-
sumirfa su renuncia. La prueba que se presentare deberia de
ser pertinente a les hechos sobre que versare el expediente
gubernativo y a los que teniendo relacién con el, hayan sido
fijados en los escritos de demanda y contestacion si existiere
disconformidad entre las partes. Para mejor proveer podria el
Tribusal ordenar la practica de cualquier diligencia de prueba,
teniendo para ello no mds de veinte dias.

Concluido el término probatorio, el Tribunal ordenaria a la
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Secretaria que dentro de los ocho dfas siguientes, saque copia
de lo actuado para repartirlas a los Magistrados, a fin de que
estén suficientemente documentados para dar su fallo.

La senfencia se pronunciarfa en el término de veinte dias,
en ella se establecerian por medio de pérrafos separados que
empezarian con la palabra CONSIDERANDO, los heehos que re-
sultaren del expediente administrativo y de las demds actuaciones
y pruebas; transcribiéndose a coatinuacion en lo que sea
pertinente, las disposiciones legales citadas por las partes y las
que sirvan de fundamento a la sentencia; consignandose después
la parte resolutoria y dédndose c¢l FALLO EN NOMBRE DE LA
REPUBLICA DE EL SALVADOQR de conformidad a lo prescrito
a este respecto en el Coédigo de Procedimientos Civiles.

=



CAPITULO X

DEL. CONTROL DE LA
CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES

Docirinariamente podemos distinguir dos clases de inconsti-
tucionalidad: la formal y la material o sustancial. Cou relacion
a la primera, parece indiscutible que una enmienda no es vélida,
si no se hace conforme lo prescribe la Constitucién para su
reforma, es decir, que no se ha actuado deniro de la esfera que
determina sus atribuciones, en su aspecto externo (irregularidad
en el procedimiento); si el vicio es interno, por estar en el con-
tenido mismo del acto, nos encontramos en el segundn caso.

Desde el punto de vista dogmdtico, en ambas hipotesis el
acto esta sometido al control jurisdicccional de constitucionalidad,
pero dentro del Derecho Positivo, el principio de separacién de
poderes excluye del examen de los Jueces los casos de vicio
formal; entendiendo que una norma juridica es inscontitucional y
por ende ilegitima, cuando por su objeto viola una prohibicién
expresa o virtual, contenida en ia Constitucién, o cuando el drgano
carece de competencia para crearla. Es también inconstitucional
si el organo competente la crea transgrediendo las normas
establecidas que reglan su formacién. En los primeros dos casos
se trata de inconstitucionalidad material o sustancial, en la iiltima
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sifuacidn, es decir, cuando e! 4rgano no observa las formas que
para la validez de la norma jurfdica requiere la Constitueion,
se estd frente a la inconstitucionalidad formal.

En cuanto a la incompetencia del organo suele distinguirse
entre absoluta y relativa; hay la primera cuando no tiene ningin
poder normativo y la segunda, si tiene en general competencia,
pero carece especificamente de ella para crear la norma de que
se trafa.

La inconstitucionalidad puede ser fofal, si invalida en con-
junto al acto normativo, y parcial si el vicio no es de tantas
proporciones y recae sblo en una parte de el.

Se puede diferenciar también la inconstitucionalidad mani-
fiesta de la no manifiesta: aquella, si la incompatibilidad entre la
Carta Fundamental y la norma es clara, aparece de la simple
confrontacion, y ésta, si neeesita de una investigaciéon de hecho para
descubrirla.

En favor de las normas juridicas siempre existe una
presuncién de legitimidad, algunos dicen que siempre es necesaria
una previa investigacion de hecho para determinar su validez o
invalidez, llegéndose asi a afirmar que no existe la categoria de
inconstitucionalidad manifiesta; mds esa posiciéon no parece co-
rrecta, pues econfunde la investigacién de hecho con el exa-
men de la norma presuntiva en coalision. No puede decirse que
siempre debe de preceder a la declaracion de inconstitucionalidad



una investigacion de hecho, pues ello solo es indispensable
cuande se estd frente a una incompatibilidad de aquellas que
s6lo aparecen después de un examen de los casos cuya exis-
tencia se alega y prueba por las partes. En cambio no es posi-
ble considerar que existe investigaciéon tal cuande al Juez
para decidir en el asunto, le basta el simple examen y atn la
interpretacion de la presunta incompatibilidad que se trata.

Lo dicho anteriormente se aplica al objeto de la inconstitu-
cionalidad pero en cuanto al sujeto que debe declararla, se
sostiene que en la mayor parte de los pafses europeos y ame-
ricanos que tienen constituciones de naturaleza rigida, han
rechazado en forma enérgica el que el Poder Legislative, pueda
juzgar la constitucionalidad de las leyes, pues resulta falto de
sentido confiar a la Asamblea Legislativa o Parlamento, la deli-
cada mision, cual es la de decidir sobre la legalidad de sus
propios actos, ya que equivaldria a hacer desaparecer las
garantfas que tienden a proteger ios derechos individuales, que
son obstdculos puestos en esta clase de constituciones, para
mantener en equilibrio los intereses de la mayoria, sobre la
minoria (diputados) que pueden no estar de acuerdo y que en
una verdadera democracia también forman parte del pueblo y que
de no ser asi, se podrian aprovechar de su posicién para decla-
rar constitucionales ciertas leyes, con el consiguiente nocivo

resultado para la generalidad.

Dar al Poder Ejecutivo esta facultad, serfa completarle su
dominio dentro de nuestro medio ambiente al grado de
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que el ciudadano quedarfa prdcticamente desamparado, ya
que se reunirfan en el las facultades de declarar la inconstitu-
cionalidad de las leyes y a la vez de ejecutarlas, lo que traeria
graves resultados si se toma en cuenta las posibilidades violato-
rias que le proporciona la coercibilidad de que dispone, la que
llegando al climax de arbitrariedad, puede con mucha facilidad
centralizar la forma de gobierno democrdtica, republicana y
representativa que prescribe la Constitucién Polftica en su  Art.
3, en una abominable dictadura, donde la ley mds insignificante
no vea la luz, 8ino es con la aquiesencia del Poder Ejecutivo
y donde Jos fallos judiciales se cumplan siempre y cuando no
perjudiquen al Gobierno.

Emana de la naturaleza del drgano Judicial, e] hecho de
confiar a éste la defensa de la Constitucidn, porque es el encar-
gado de aplicar a casos concretos las reglas del derecho vy
también porque los Jueces Judiciales tienen como atributo propio,
las cualidades de imparcialidad e independencia de criterio, por
ser profesionales del derecho y porque su misién propia exige
por esencia la neutralidad. Ademds la poderosa atribucién de
epjuiciar a cualquier autoridad, necesita como contrapeso la
ausencia de toda fuerza material de que estd desprevisto el
Poder Judicial. “La fuerza moral sustituye a la myterial de que
carece, es asi como en los Estados Unidos de Norte América,
son los Jueces comunes quienes deciden sobre la inconstituciona-
lidad de la ley; ese sistema no es adeeuado para un régiman
democrético dicen, porque gozando de estabilidad y de indefini-
da permanencia en sus cargos, no siempre interpretan los jueces
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la cambiante voluntad de los pueblos; pero, precisamente, la
permanencia en los cargos es una garantfa de imparcialidad
para estos paises donde fa polftica partidarista es el peor enemi-

go de la justicia y el derecho.
Nuestro legislador en su Art. 96 de la Constitucién Politica

vigente, dice: «La Corte Suprema de Justicia, serd el dnico
tribunal competente para declarar la inconstitucionalidad de las
leyes, decretos y reglamentos, en su forma y contenido, de un
modo general y obligatorio y podrd hacerlo a peticién de cual-
quier ciudadano». Dados los alcances de nuestro Derecho Cons-
titucional actual, no cabe duda de gqne al Poder Judicial es a
quien compete esta facultad, pues es ¢l quien estd dotade del
personal técnico para interpretar con acierto el Derecho en
toda su extensidén; estaria bien si nosotros fuésemos fieles intér-
pretes de la doctrina Montesqueau que establece una indepen-
dencia de poderes, mas como ese principio estd en completa
decadencia ya que se ha llegado a constatar que lo que en rea-
lidad existe es una coordinaciéon o ayuda mutua entre ellos con
el objeto de realizar en la mayor plenitud posible, el programa
de fines trazados por el Estado, ante tales circunstancias, lo
diffcil es regular con equidad esa coordinacién que en una u otra
forma siempre degenera en subordinacidn de los otros dos pode-
res, con el consiguiente predominio del Ejecutivo.

Concluimos que la Corte Suprema de Justicia, en su organi-
zacién actual por carecer de la libertad de accién que garantice
a sus miembros el poder emitir sus fallos, lejos de la influencia
nefasta del Ejecutivo, no estd en posibilidades de interpretar con
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verdadero acierto el recurso de inconstitucionalidad de las layes
y por esa razén encontramos mds eficaz encomendar esa imper-
tante facultad al Tribunal Supremo de lo Contencioso, cuya
creacion sugerimos, el cual al estar colocado por encima del
juego de los partidos politicos, representaria el poder neutral e
independiente capaz de mantener su integridad. Ya en tiempos
de Napeleén Bonaparte aparecié en la Constitucion Francesa del
afio VIl un articulo que quitaba a la Corte Suprema esa facultad
e institufa un érgano politico c¢reado «ad-hocs para tal efecto,
también en México existi6 un tribunal llamado Supremo Poder
Conservador que estaba integrado por cinco miembros y que
resolvia sobre la inconstitucionalidad de las leyes a selicitud de
cualquiera de los otros poderes o de un particular, el defecto de
ese Tribunal fué que se instituyéd exclusivamente  para
ese fin y por lo tante sus funciones fueron muy reducidas, pero
en nuestro caso et Tribunal Supremo de lo Contencioso tendria
varias atribuciones y ésta tnicamente serfa una de ellas.




CAPITULO Xl

PROCESO DE LESIVIDAD

La impugnacién de un acto administrativo es en
esencia lo que caracteriza el proceso o recurso contencioso-
administrativo y ordinariamente el sujeto activo es el particular
y el Estado es el sujeto pasivo; puede darse el caso de que sea
la Administracién la demandante y demandada a la vez, y esta
especial circunstancia trae consigo cambios importantes, en cuanto
a los presupuestos procesales, plazo, legitimacidn, procedimientos
(demanda, rebeldia, allanamients, representacién).

Esjg Proceso O recurso administrativo especial, es conocido
con el nombre de recurso o proceso de lesividad y se define
como el promovido por un sujeto jurfdicc-administrativo en
demanda de que se revoque un acto de administracidn anterior-
mente dictado por aquel mismo sujeto piiblico.

A pesar de que existe un principio que dice que a nadie es
licito ir y volver contra sus propios actos, en lo administrativo,
dada la trascendencia de los intereses y fines que se persiguen,
han llegado la dectrina y el Derecho Positivo en varios pafses
a reconocer, que al contrario de lo que ocurre con los actos de
los particulares, los administrativos son en prineipio revocables.
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La revocabilidad del acto administrativo no es total, pues
cuando éste crea, declara o reconoce derechos a favor de terce-
ros, por un principio de origen jurisprudencial, se ha llegado a
establecer su irrevocabilidad, porque de otro modo seria una
amenaza grave que estos derechos estubieran sujetos a desa-

parecer en cualquier instante en que asf lo dispusiera la Admi-
nistracién.

Caracteriza al proceso de lesividad, la particularidad de
poder impugnar en vfa jurisdiccional la Administracién sus pro-
pios actos declaratorios de derecho, esta facultad de vol-
verse contra sus propias actuaciones, haciendo entrar en movi-
miento al Supremo Tribunal de lo Contencioso-Administrativo,
supone un privitegio muy notable debide a la imposibilidad de
que la propia Administracién los revoque por si misma.

Las partes que intervienen en el proceso
de lesividad

Como es natural en todo proceso hay demandante y deman-
do, en el de lesividad es la Administracién siempre la Gnica que
puede ser demandante, contrariamiente de lo que oecurre en el
recurso o procedimiento administrative ordinario, en la que es
demandada la Administracion; por ninguna razén puede un parti-
cular presentar su demanda, solicitando se declare lesiva una
resolucién, pues unicamente es a la Administracién que corres-
ponde esta facultad.

En cuanto a quién es el demandado, si aceptamos que Ia
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Administracion es la que lleva ese calificativo, nos encontrariamos
con el absurdo procesal de que la Administracién se emplace asi
misma para comparecet en juicio, llevando a un tiempo y en la
misma causa Jas calidades de actor y reo, contrariando asi a
lo establecido en los Arts. 8 y 12 Pr. Por tanto tendrd que ser
el demandado ura persona individual fisica o juridica colectiva,
esto no es una ficcibn legal que supone sea el Estado el
demandante y el particular el demandado quien obtuvo a su favor
la resoluciés que daba origen al recurso; es una realidad ldgica
y jurfdica consagrada por el derecho positivo y jurisprudencia
de los paises avanzados y defendida por los principales trata-
distas.

Los recursos Contencioso-Administratives que la Administra-
cién puede interponer contra sus propias decisiones declaradas
lesivas afectan indudablemente de modo directo a la persena
individual o colectiva favorecida con esa resolucién, ya que de
anularse ese acuerdo, tal persona o entidad, serfa la directamente
perjudicada y por esto cuntra ella ha de dirigirse la demanda de
lesividad per el Ministeriv Fiscal, como representante del Estado.

Clases de recursos Contencioso-Administrativo

Casi la totalidad de tratadistas estdn acordes en aceptar dos
tipos fundamentales de esta clase de recurso: el Subjetivo y el
Objetivo, encontrandole la diferencia en la causa de legitimacién
para plantear el recurso Contencioso-Administrativo: en el primer
tipo es necesaria la presencia del Derecho Subjetivo violado por
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un acto de la Administracién, en el segundo el ordenamiento jurf-
dico menos exigente considera legitimo tedo aquello que tenga
un interés; no hay derecho subjetivo violado, pero sf hay un
derecho objetivo originado por la incompetencia con que se
dicté el acto, vicio de forma, violacién de ley o desviacién de
poder.

El proceso de lesividad, puede asumir cualquicra de las dos
formas: el Objetivo, se comprueba contemplando 1las facnltades
que en ocasiones puede ejercitar el Supremo Tribunal al fallar,
en efecto, es conocida la distincién entre Recurso de plena juris-
diccion y el de anulacién y que coinciden con el Subjetivo y
Objetivo, respectivamente. En el primero, el Tribunal Supremo,
caso de que prospere la demanda, no sdlo revocaria el acto
administrivo impugnado, sino que ademds declararfa el derecho
que se habfa vulnerado cambiando un acto ineorrecto por otro
correcto; no solamente el Supremo Tribunal diria que aquel acto
estaba malo, sino que ademds subrogdndose en lugar de la Ad-
ministracion, diria que acto es el que debe dictarse, por el con-
trario en el proceso o recurso de anulacién, la labor del Supre-
mo Tribunal es mds modesta, como en este caso no hay derecho
subjetivo alguno vulnerado, claro es que no deberfa de declarar-
lo el Supremo Tribunal, habria de limitarse si la pretensién es
fundada a revocar el acto administrativo como no ajustado a la
norma.

Algunas diferencias entre el Contencioso
Administrativo Ordinario y el Especial

En el recurso Contencioso-Administrativo ordinarjo la deman-
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da que se hace por escrito debe de contener: la solicitud en que
se pide se tenga por interpuesto el recurso y se reclame el ex-
pediente gubernativo de las oficinas en que se halle y a mani-
festar el domicilio del actor o de su representante para ofr Ias
notificaciones. Los hechos y alegaciones en que fundan su dere-
cho el demandante, vienen consignados después en el escrito de
alegato.

El demandante particular no tiene a la vista las diligencias
en que se dictd el acto que €l impugna, expediente que necesita
conocer para fundamentar bien su accion; en el recurso de lesi-
vidad no hay escrito de interposicion del proceso, porque teniendo
el expediente en su poder estdn a su aleance todos los datos
que necesita para formular de una sola vez sus pretensiones, y
asi el momento procesal de la demanda no se encuentra dividido
en las dos etapas en que tenemos el Contencioso-Ordinario, siendo,
por consiguiente, dentro de la técnica jurfdica mds correcta la
forma del Contencioso-Administrativo especial.

En cuanto a la rebeldia del demandado, es una de las
diferencias mds claras, ya que en el recurso administrativo
ordinario no se puede dar esta figura, porque recaerfa en Ila
Administracién representada por el Fiscal General de la Repu-
blica y éste por mandato de la ley debe, sin excusa alguna, estar
presto a defender a la Administrzcién en cualquier eventualidad.

Alla namiento
Cuando la demandada es la Administracion (proceso ordi-
nario) el Fiscal no puede allanarse a la demanda sin autorizacion



del Gobierno, es mds, conseguida esta autorizacién no por ello
se extingue el proceso ya que la ley velande por los intereses
publicos, cuya custodia se eneomienda a la Administracidén, pre-
ceptia que el Tribunal llevard el pleito hasta dictar sentencia.

Cuando el demandado es un particular (recurso de lesividad)
la ley no tiene ningdn interés en impedir eldlamamiento, que se
da en la misma forma que en lo civil.

Caducidad

Si es el particular quien ha interpuesto la demanda (conten-
cioso ordinario) y deja pasar un tiempo casi siempre de un afio
sin hacer lo que conforme al derecho le corresponde para la
prosecucidn cel juicio, se tendrd por abandonado todo pleito y se
declarard por el Supremo Tribunal, caducada la demanda y por
consentida la orden gybernativa o la sentencia que hubiere
motivado la accion.

Pero esta caducidad de la demanda no puede declararse en
perjuicio de la Administracion (proceso de levisidad) en la que
la Administracién es la demandante; no nos parece justificado
este privilegio en favor de Ja Adminfstracién porque no hay
razones para sostener tan gran desigualdad juridica, si ella, fo
obstante su rango caracteristico, deja pasar el afio requerido al
particular sin efectuar ninguna diligencia de derecho con relacién
al impulso pracesal que se le exige, debe declardrsele también
caducada su demanda y por consentida y firma la orden guber-
nativa o sentencia que origind el recurso de fesividad.



CAPITULO Xl
LA TERCERIA COADYUVANTE ADMINISTRATIVA

El adelanto actual del Derecho Administrative, ha forzado
la creacién de una nueva institucién procesal que permita la in-
tervencion de aquellos a quienes afecte directamente el asunto.
Si en el proceso civil se ventilan intereses que atafien sélo a dos
partes principales, no se puede decir lo mismo del Contencioso
Administrativo, donde el cardcter piiblico del derecho debatido
hace muy frecuente la extensibn de cosa juzgada a terceros o
por lo menos a quienes les puedan resultar perjuicio de la cues-
tién que se discute.

El coadyuvante es un tercero interesade que coopera o auxi-
lia a la Administracién en el proceso y contribuye a que el
recurso no prospere. El coadyuvante y la Administracién van unidos
en el propésito y en el fin, pero cabe en lo posible que discre-
pen en la apreciacién del origen del recurso y que la una lo
considere procedente y el otro lo estime infundado y si esto sucede,
iqué posicién juridica ocupa el coadyuvante? si se tiene en
cuenta la indole especial del procedimiento contencioso adminis-
trativo y la circunstancia de ser en el recurso parte obligada la
Administraciér y no e! coadyuvante, parece natural que el pleito

cesa cuando la parte demandada acceda a las pretensiones del
actor,



La figura del coadyuvante se nos manifiesta dentro del rol
contencioso-administrativo, asumiendo dos modalidades distintas:
la de la intervencidn adhesiva y la de la intervencién litiscon-
sorcial; por lo tanto serd coadyuvante, quien intervenga en el
proceso adhiriéndose a las pretensiones de una de las partes en
nuestro caso a la Administracién y en otro el que interviene en
el proceso manteniendo una pretensién con cardcter de parte
principal y al lado de la Administracién,

El litisconsorcio surge cuando hay varias partes princlpales
dentro de un mismo procedimiento, es decir, cuando varios sujetos
mantienen o se oponen a una pretensién con el cardcter de parte
principal; existe un litisconsorcio simple o facultativo, cuando se
unen varios procesos en un mismo procedimienio por razones de
conveniencia y economia (es voluntario) eada proceso conserva
st sustantividad propia.

Hay también un litisconsorcio especial o calificado,

La intervenciébn adhesiva se caracteriza por estar condiciona-
da a la actuacién de la parte coadyuvada en el sentido de que
al desaparecer ésta deja de tener lugarla ofra. Y la actividad del
coadyuvante es complementaria a la de la parte principal,
pudiendo extender a todo aquello que apoye la pretensidn de
dicha parte, pero no a lo que le contradiga, el coadyuvante
simple no puede promover por si el proceso, sino que
deberd intervenir, una vez iniciado y aceptar el resultado de los
actos realizados hasta el momento de su intervencidén; no puede
pedir nada para si, ni se puede pedir nada de él, puede realizar
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todos los actos que la parte a quien ayuda hubiere podido eje-
cutar, si la misma no se opone.

La intervenecidn litisconsorcial o cualificada se caracteriza,
por sh independencia respecte a la actuacion de la otra parte
toda vez que se mantiene una pretension en calidad de parte
principal.

En el caso de que se presenten varios coadyuvanies es
preciso de que litiguen unides baje una misma direccion porque
eon ello se consigue abreviar el proceso y evitar las dificultades
que se derivarian de la concurrencia de un ndmero crecido de
postulantes. En caso de que no logren ponerse dc acuerdo para
nombrar su representante comin, no debe de aceptarse el princi-
pio «prior tempore potioriure». El primero en tiempo es el
primero en derecho porque ello se presta a la mala fe de Ia cual
puede hacer uso la Administracién o el particular al anticipar de
su parte, falsos coadyuvantes, quienes por derecho de antiguedad
en presentar sus demandas, desalojartan a los verdaderos coad
yuvantes.

Es mds prdctico que en casos como el presente, el Supremo
Tribunal de lo Contencioso-Administrativo, aunque sea prematu-
ramente, anzlice el derecho de cada uno y conforme a ello decida
quien o quienes tienen la prioridad.

3e ha sostenido por algunos autores que para coadyuvar en el
recurso Contencioso Administrativo es necesario haber intervenido
en Ja via gubernativa, esta opinion tiene por objeto eviter la
concurrencia de personas extrafias al negocio juridico ebedeeiendo



méviles polfticos o sociales; discernir ast es estar en un grave
error, pues, en primer lugar se confunde el derecho material con
el procesai. En el proceso son las intenciones y estas no tienen
nada que ver con la relacién de derecho material y en segundo
lugar, que se incurre en una contradiccion, al exigir haber to-
mado ya parte en la via gubernativa porque una de las finali-
dades de la institucion que ampara al coadyuvante, es ponerlo
a salvo en su derecho, y bien se puede dar el caso de que esta
persona por X circunstancias no se ha dado cuenta del proceso
gubernativo, mdxime que a ella no se le emplaza ni se le notifi-
ca la demanda, y si lo sabe cuando ya se estd ante el Supremo
Tribunal de lo Contencioso-Administrativo, seria injusto privar a
este coadyuvante del privilegio de defender sus derechos.

La intervencién en el juicio por parte del coadyuvante provo-
ca varios gastos, los cuales si no sale victorioso en sus pretensiones
estd obligado a pagar a la parte contraria; haciendo una diferencia
en cuanto se trata de coadyuvante adhesive o litisconsorcial, el
primero s6lo paga en concepto de costas los gastos ocasionados
en aquellos incidentes especialmente promevidos por él; en cam-
bio en los segundos como su calidad de litigantes estd en igualdad
de condicienes, la parte coadyuvada soporta con ésta las costas
de todo el proceso proporcienalmente.

La figura del coadyuvante entrafia la salvaguardia y protec-
cién de quienes pueden resultar afectados por la sentencia que
se dicte; esta intervencion es también aconsejable por economia
procesal y porque mediante su intervencién se logra la mejor



tutela del interés general que se actiia en todo proceso, al dotar
al érgano jurisdiccional de elementos de juicios mds completos;
y, en Gltimo grado, resultan Inclusc protegidas las partes princi-
pales; no sélo la coadyuvada, que se ve reforzada en su actuacién,
sino también la contraria, para quien se desvanece el peligro de
la impugnacion de la sentencia por el que intervino ya en el
proceso.

Estas razones son suficientes para demestrar la enrorme
importancia que tiene la intervencién del coadyuvante enlo Con-
tencioso- Administrativo (permitida en los paises que tienen estos
tribunales especiales) al actuar junto a la Administracién deman-
dada, debiendo también permitirse en todo caso al lado incluso
del particular, tomando en cuenta que los fines que persigue son
los mismos, olvidando que la posicién privilegiada de la Admi-
nistracion sélo puede justificarse por razones histéricas actualmente
superadas.
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CONCLUSIONES

A—) Que hace relativamente poco tiempo, ha surgido el Derecho

Administrativo como ciencia sistematizada y con él el impe_
rio de la ley sustifuyd al del Monarca absoluto, duefio y
sefior de vidas y haciendas, y peor consiguiente fué imposible
concebir en la antiguedad proteccion juridiea de los stbditos
frente al Soberano.

B—) Que se mantiene vivo el deseo de amparar al particuiar,

C-)

ddndole medios de defemsa que le permitan oponerse a lo
actuado por la Admipistracién, cuando éstz no cumple debida-
mente sus fines; y que una manera eficiente Apara fograrlo
es creando un Tribuna! Supremo de lo Contencioso, capaz
de vigilar y corregir la aplicacicn de la Justicia Adminis-
trativa en todas sus manifestaciones.

Que [a sumisidn dei €stado a la Jurisdiccién del Tribunal
Supremo de lo Contencioso, no es incompatible con el eon_
cepto de soberania, ya que una de las facultades que la
caracterizan, es el poder autolimitarse, descansando en este
principio el derecho del particular para exigir en contra del
Poder Piblico determinadas prestaciones.

Que el particular tiene el derechio a ia legalidad, es decir el
poder exigir a la Administraciér que sujete sus actos a las
normas establecidas al efecto; existiendo dos sistemas para



lograr esta proteccién: el indirecto que es garantizado por
una buena organizaciéon administrativa, pero en el cual el
particular carece de autoridad para reclamar; y el sistema
directo, donde se hace efectiva esta defensa mediante la
interposicién de recursos ya sea ante los Tribunales Admi-
nigtrativos, Contenciosos o Comunes.

Que este sistema directo para el mejor contrel Jurisdic-
cional de la Administracién, ha dado origen a la nocién de
lo Contencioso-Administrativo, el que puede ser [Formal, si
el érgano da configuracién al sistema; y Material, si sblo
toma en cuenta el asun{e de que se trata independientemente
del Tribunal que lo realice.

E-) Que la Adminisiracién al tener que satisiacer, a través de
ios Servicios Piblicos, de manera regular y continia las
necesidades de indole colect-va, ha creado un régimen espe-
cial de Derecho que le permite disponer de particular
imperium y de cierta elastictdad de accién, indispensable
al cumplimiento de los fines del Estado. Por ejemplo, el
particular que contrata con Ja Administracion, sabe de ante-
mano que los sujetus de la relacién juridica no estdn en un
plano de igualdad, y por consiguiente en la ejecucién y
cumplimiento de éste, existen modalidades diferentes a la
contratacién entre particulares.

Que esta circunstancia es en muchas ocasiones fuente
de graves injusticias, cometidas en nombre de la Funcién
Social, Bien Comiin, Interés General, etc.; pero el hecho
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verdadert es que existe a veces uma infraccién al principio
de equidad y a las normas inmutables del Derecho que exige
para restablecer ese equilibrio, la creacién de un Tribunal
Supremo de lo Contencioso que sea e! rector de estas
disciplinas.

F-) Que otra de las atribuciones que se deberian encomendar ai
Tribunal Supremo de lo Contencicso, es el del control de
la Constitucionalidad de las Leyes, ya que suponiendo que
se otorgara esta facultad al Poder Ejecutivo, se completaria
su dominio, autorizdndolo a declarar la legalidad de Ia rorma
y a hacerla efectiva. La Asamblea Legislativa tampoco pue-
de tener esta calidad, pues entonces se convertiria en juez
de sus mismas actuaciones. La Corte Suprema de Justicia
es actualmente el organismo encargado de la defensa de la
Constitucion, quien por disponer dei personal técnico adecua-
do en las disciplinas juridicas, representa unz garantfa al
buen cumplimiento de sus obligaciones. Pero a veces el
Ejecutivo haciendo sentir su poder, influye en ella, procurando
en esa forma resoluciones arbitrarias e injustas.

son estas razones las que nos impulsan a creer que un
Tribunal Supremo de o Contencioso, situado por encima del
juego de los partidos politicus, e integrado por elementos
de reconocida valfa en los 2spectos moral e intelectual, seria
un bailadar infranqueable para estas irregularidades, propor-
cionando al particular ia proteccién juridica necesaria, a fin
de que los derechos inherentes a su calidad de persona
no sean en lo sucesivo irrespetados.
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