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INTRODUCCION

La actividad administrativa del Estado esta presente en todas las
manifestaciones de la vida colectiva y trae como consecuencia el inevitable
aumento de actos dafosos y una constante creacion de riesgos que es
preciso evitar a fin de que no resulte afectado el patrimonio de los
administrados y que la actuacion del Estado quede amparada por la
exoneracion como un privilegio del poder, ya que constituiria una amenaza
latente debido a que los funcionarios a través de la funcion publica que
tienen encomendada pueden llegar a causar dafio a los administrados, por lo
que es importante precisar que toda lesibn que se cause al interés
patrimonial de éstos debe ser reparada, porque no es justo que dicha

afectacion sea soportada por el titular del bien juridico dafiado.

Por consiguiente se presenta el proyecto de graduacion denominado
“Responsabilidad Patrimonial de los Funcionarios Publicos en El Salvador”; el

cual esta compuesto de cinco capitulos.

Capitulo | se plantea la situacion problematica de forma resumida
identificando el marco histérico de la Responsabilidad Patrimonial desde la
Epoca de la Monarquia hasta la fecha, describiendo los principales
problemas que giran en torno a la funcion de la Administracion Publica,
posteriormente se explican las razones que justifican el por qué se quiere
realizar dicha investigacion, porque no sélo se trata de evidenciar la
relevancia que por si mismo posee el objeto en investigacion, sino que

también expresar el interés que éste genera y que nos motivo a su analisis.

Después de haber determinado las razones de esta investigacion se

proponen objetivos generales y especificos que se pretenden alcanzar y se



establecen en algunas hipétesis generales y especificas que seran
desvirtuadas y confirmadas a lo largo del proceso de la investigacion; pero
para poder llegar a la verdad de las hipotesis se propone un procedimiento
metodoldgico en el que se estipula el tipo de investigacion a realizar y las

técnicas e instrumentos que se utilizaran para el desarrollo de la misma.

Capitulo 11, desarrolla las generalidades de la Administracién Publica tales
como: su origen etimoldgico, la nocidon conceptual, las caracteristicas, los
principios, entre otros. Asi mismo se hace referencia a los sujetos de la
Administracion que constituyen un elemento importante por medio del cual se
materializa sus actividades para la consecucion de sus fines, de igual
manera se exponen los entes que la conforman y que colaboran en la

funcién de gobierno.

También se aborda la funcién publica por ser el fundamento para conocer lo
relativo a la actividad que desempeian los funcionarios y los empleados

publicos.

Capitulo 1l explica, la teoria del acto administrativo, sus elementos,
clasificacion, caracteristicas, validez y eficacia; asi como jurisprudencia y
definiciones legales para determinar la forma en que debe dictarse y los
efectos que éste produce, lo cual es de gran importancia debido a que el acto
es la forma de manifestacion de la Administracion y sirve para determinar si
pueden incoarse los procedimientos jurisdiccionales respectivos y establecer

la ilegalidad o nulidad de éstos.

Capitulo IV se exponen los aspectos historicos y generales sobre la
Responsabilidad de la Administracién, haciendo referencia a la evolucion

historica de la responsabilidad del Estado, a través de las diferentes etapas



en las que se fueron reconociendo los tipos de responsabilidad; entre éstas
la patrimonial que es atribuida al funcionario o a la Administracion Pablica de
manera mas amplia planteandose un analisis sobre el funcionamiento de
este nivel teodrico y juridico enfocado a la legislaciéon nacional. Ademas se
detallan los requisitos necesarios para configurar la responsabilidad y se
aborda el dolo, la culpa, la mora, la desviacion de poder y el abuso de poder

como presupuestos para imputar responsabilidad al funcionario.

Se establecen algunas formas de extincion de la responsabilidad del
funcionario como el cumplimiento de la obligacion, la renuncia y la
prescripcion, a través de las cuales éste queda exento de cumplir su
obligacion frente al administrado. De esta forma se ha expuesto el
procedimiento administrativo en que el administrado puede recurrir ante la
Administracion para reclamar la vulneracion de derechos por la emision de
actos administrativos de los funcionarios publicos; por otro lado se detallan
los procedimientos jurisdiccionales establecidos por la legislacién
salvadorefia para reclamar el dafio y determinar la responsabilidad
patrimonial de la Administracion y del Funcionario; asi como la indemnizacion
del dafio ocasionado. Finalmente se hace referencia a los juicios para
reclamar indemnizacién por dafios y perjuicios en sede civil; siendo éstos el
proceso civil de liguidacion de dafios y perjuicios y el juicio declarativo de
indemnizacion de dafios y perjuicios como via para la determinacion de la

responsabilidad subsidiaria del Estado.

Capitulo V expresa las conclusiones obtenidas en el transcurso del estudio
realizado, en el que se sefialan los factores relevantes y determinantes sobre
el tema de la responsabilidad. Posteriormente se plantean las
recomendaciones que se consideran indispensables para dar solucién a la

problemética de la investigacion.



CAPITULO |

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA Y MANEJO METODOLOGICO DE LA
INVESTIGACION

1.1. PLANTEAMIENTO, ENUNCIADO Y DELIMITACION DEL PROBLEMA

En la antigiiedad, la responsabilidad patrimonial del soberano por los dafios
resultantes de la actuacion de sus agentes pugnaba frontalmente con el
principio “The king can do not wrong” (el rey no puede equivocarse). Dicho
principio produjo que el reconocimiento de la responsabilidad fuera dificil
pues no podia haber responsabilidad donde existia soberania. Tiempo
después, surge un principio romano que establecia que quien produce un
dafio esta obligado a repararlo. Este principio determinaba que todo abuso
que generaba responsabilidad, debia atribuirse al funcionario que constituia

una extralimitacion de su mandato.

Durante la monarquia, se llevd a cabo la estructuracion de una concepcion
acerca de la irresponsabilidad, que pregonaba la nociébn de que las
resoluciones del monarca no podian generar responsabilidad; sin embargo,
con el advenimiento de la Revolucion Francesa comenzaron a esbozarse
principios que hicieron posible que se efectuaran acciones contra el Estado
ante los tribunales de justicia, en este punto se empieza a configurar un

régimen de justicia constitucional.

La configuracién de la responsabilidad del Estado encontré otro obstaculo
luego de las reformas napolednicas pues surgieron las nociones de que el

Estado como persona ficticia que es, no puede actuar y por tanto necesita de



personas fisicas para manifestarse, motivo por el cual el Estado no podia ser
responsable sino que en todo caso, los responsables eran las personas

fisicas.

Sin embargo, con el transcurso del tiempo, “la obligacion de responder por
los dafios causados a los gobernados y de resarcirlos constituyé uno de los
elementos centrales de la concepcion constitucional de la Administracion

Publica en el Estado Democratico de Derecho™.

Todo sistema politico que tienda al fortalecimiento de la democracia debe
necesariamente concebir, regular y aplicar un régimen de responsabilidad de
los funcionarios publicos; por lo que en los Estados de Derecho es una
nocién necesaria la de la responsabilidad patrimonial del Estado, puesto que
en virtud de los grandes avances del Derecho en el siglo XXI, se considera al

Derecho administrativo como una materia basada en la legalidad.

En la vida cotidiana actual, la actividad de la Administracién Puablica del
Estado estd presente en todas las actuaciones de la colectividad;
consecuencia de ello es que las posibilidades de que el Estado cause dafios
son innumerables por sus mdltiples funciones; esto causa una situacion de
riesgo para los administrados, por lo que es preciso evitar que los focos de
produccion de actos lesivos a los derechos y patrimonio no sea
menoscabado por la actuacién del Estado; y mas preciso todavia es evitar
gue, una vez producidos dichos menoscabos, el Estado y sus funcionarios no
respondan por los dafios causados por el hecho de detentar el poder ya que
se estaria frente a una amenaza para los administrados quienes estarian a

merced de una voluntad absolutista.

! BALLESTEROS FERNANDEZ, Angel: “Manual de Responsabilidad Patrimonial de los
entes locales”. Ed. La Ley, ed. 1%, Madrid. 2007, pags. 43-49.



Los funcionarios en virtud del cargo que deben desempefiar pueden llegar a
causar dafos a los particulares, pero ¢la victima esta obligada a soportar la
lesion?. En otro sentido, puede ser el caso de que al cumplir con la
realizacion de un servicio publico la administracion haya afectado a los
administrados, en dicho supuesto ¢debe el administrado soportar el dafno?,
para efecto de dar respuesta a estas preguntas, es necesario acotar que
toda lesibn o menoscabo producido en los bienes o derechos de los
particulares debe ser reparado pues toda persona, por ser el origen y fin de
la actividad del Estado no esta obligada a soportar actos que vayan en

detrimento de sus derechos.

Los dafios, como brevemente se esbozaba, pueden producirse porque
alguien que depende o pertenece al Estado se comporta culposamente o aun
sin culpa. Es por ello que el Estado de Derecho “presupone una
autolimitaciébn de sus propios poderes por parte del Estado que permite
frente a él, un ensanchamiento que incluye la responsabilidad estatal por

actos o hechos que le sean juridicamente imputables.”?

La responsabilidad que tienen los funcionarios de responder por los dafios
gue causen en el ejercicio de sus funciones es un principio constitucional del
Estado de Derecho pues implica la necesaria sumision del Poder al imperio
del Derecho, brindando seguridad juridica de que existe control de la
legalidad de los Actos de la Administracion Publica y sujecion de los
Funcionarios que ejercen el poder a la Constitucion y demas leyes
secundarias, ademas de comprender la obligacién que tienen los mismos de

resarcir los dafios que produzcan.

> GHERSI, Carlos Alberto: “Teoria General de la Reparacién de Dafios”. Ed. Astrea, ed. 32,
Bueno Aires, 2003, Pag. 308.


http://www.monografias.com/trabajos13/temader/temader.shtml
http://www.monografias.com/trabajos35/el-poder/el-poder.shtml

Los funcionarios publicos son aquellos que desempefan algun cargo dentro
de la Administracion del Estado y que participan en el ejercicio de funciones
publicas. Se identifican los funcionarios publicos en el sentido de que tienen
el poder de decision frente a los particulares y expresan o ejecutan la
voluntad del Estado, la cual se orienta a la realizacion de un fin pablico y los

reviste de cierto caracter representativo®.

En el cumplimiento de sus deberes, los funcionarios publicos tienen diversas
obligaciones que sobrevienen en ocasion de su cargo y que exigen una
conducta apegada a los parametros sefialados por la ley; la falta de
cumplimiento de dichas obligaciones producen consecuencias de derecho,
gue consisten en el deber de reparar los efectos lesivos que ocasionen. El

servidor publico que no las observa incurre en responsabilidad.

Los funcionarios publicos como personas que estan al servicio del Estado y
de la comunidad, deben ejercer sus funciones en las formas previstas en la
Constitucion y en las leyes, en virtud del cargo que ostentan dentro de la
Administracién Publica.

La Responsabilidad Patrimonial de los Funcionarios Publicos se produce
cuando los mismos han dictado, ordenado o ejecutado actos administrativos
ilegales en funcion de su cargo y de los cuales resulten dafios a particulares
y tiene lugar cuando el incumplimiento produzca menoscabo en el patrimonio
del Estado o dafio a los particulares. Es la obligacién de reparar el dafio
pecuniario causado directamente por el obligado a la reparacién. Sin
perjuicio de lo anterior, se tiene también que el Estado puede tener calidad

subsidiaria de la responsabilidad patrimonial de los funcionarios publicos, ello

® Sentencia de Amparo de fecha 22 de septiembre de 2000. Ref. 230-99.



deviene cuando, por insuficiencia o carencia de bienes el funcionario no sea
capaz de resarcir los dafios que causo por la emisién de actos violatorios de
las leyes y los derechos, en tales casos el Estado responde en lugar del
funcionario. También se sefiala que cuando al funcionario no es dable la
imputacion de culpa alguna respecto de la actuacion ilegal o arbitraria de que
se le acusa, el Estado proceder4d a resarcir los dafios mediante la

indemnizacion correspondiente.

La responsabilidad de los funcionarios publicos figura a partir del Titulo VI
Responsabilidad de los Funcionarios Publicos, articulo 235 y siguientes de la
Constitucion que comienza regulando la actividad administrativa de la que
depende el funcionario; de la misma forma establece las primeras
obligaciones a las que estan sujetos los funcionarios desde el momento en
que ingresan a formar parte de la Administracion Publica y el sometimiento
gue éstos tienen en primer lugar a la Constitucion y a las demas leyes; pero
principalmente, el asidero constitucional de la responsabilidad patrimonial de
los funcionarios publicos y la subsidiaria del Estado se encuentra en el
articulo 245 que los obliga a responder por los dafios materiales 0 morales

qgue produzcan.

El Codigo Municipal y la Ley de la Carrera Administrativa Municipal estipulan
el régimen de responsabilidades y obligaciones a que estan sujetos los
servidores publicos municipales con el fin de garantizar la eficiencia de la
Administracion Publica Municipal y la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa regula lo relacionado a las controversias que se susciten
respecto a la legalidad de los actos de la Administracion Publica
estableciendo como Tribunal competente para resolver dichos conflictos a la
Sala de lo Contencioso Administrativo, ella conocera de las actuaciones de



los funcionarios publicos que pronuncien actos violatorios de las leyes, que
ocasionen dafios a los administrados o que incurran en desviacion de poder.
No obstante la legislacion mencionada, es importante sefialar que si bien es
cierto se han regulado procedimientos constitucionales y contencioso
administrativos para restituir los derechos vulnerados por los actos
administrativos ilegales de los funcionarios publicos, poco o nada se dice de
la indemnizacion efectiva para resarcir los dafios causados, y simplemente
se remiten a dar seguimiento al caso mediante procedimiento ordinario a
través de la via civil por dafios y perjuicios, lo cual reporta gran esfuerzo para
realizar un proceso complicado que demora afios y que termina siendo
infructifero, de ahi que no se hace efectiva la responsabilidad patrimonial de

los funcionarios ni se resarce el perjuicio que se le ocasiona al administrado.

La Administracién Publica como organismo encargado de satisfacer los
intereses colectivos de manera concreta, directa e inmediata realiza su
actuacion respondiendo a fines estatales, siempre que respondan a los
deberes que emanan de las demas leyes; debido a ello, es que la
responsabilidad publica y los mecanismos para su establecimiento han
adquirido relevancia pues responde a principios constitucionales la
obligatoriedad de que los funcionarios publicos desempefien sus cargos
conforme a la ley. De otra manera, su actuacion irregular o ilegal tiene como
consecuencia el establecimiento del deber de resarcir los dafios producidos a
los administrados, lo que se conoce como Responsabilidad Patrimonial de
los Funcionarios Publicos. De acuerdo a la problematica planteada, se
pregunta: ¢En qué medida responden los funcionarios publicos con sus
bienes por los dafios materiales o morales que ocasionan a los
administrados por la emisién de actos administrativos que vulneran derechos
constitucionales o afecten a éstos en su patrimonio y en qué casos tiene

calidad subsidiaria la responsabilidad patrimonial el Estado?



1.2. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

La Administracion Publica del Estado, por el contacto directo que tiene con la
ciudadania tiende en gran medida a afectar o a lesionar a los particulares en
sus derechos, esta actuacion dafiosa de la administracion se atribuye a los
agentes publicos en virtud de que son éstos quienes realizan las funciones.
Es por ello que en la actualidad, los Estados de Derecho consagran la
legitimidad de las instituciones publicas y establecen el deber que tienen a
nivel institucional o personal de responder por los dafios que causen en el
desempefio de la funcion publica a modo de asegurar y brindar seguridad
juridica. En la leyes esta regulado el procedimiento para la determinacién de
la responsabilidad patrimonial de los funcionarios publicos; sin embargo, la
dificultad se presenta al momento de individualizar al funcionario emisor del
acto administrativo que causé el dafio, pues, muchas veces la indemnizacion
no se lleva a cabo por factores de indole social o econémica; por este motivo
se considera una problematica la falta del efectivo establecimiento de la
responsabilidad patrimonial y del resarcimiento que lleva imbibito la
determinacién de la responsabilidad; puesto que trae como consecuencia no
solo la pérdida de la confianza publica en el sistema de justicia sino también
la inseguridad juridica a la que estdn gravemente expuestos los

administrados.

El incremento de la actividad ilegal y arbitraria de parte de los funcionarios
publicos trae aparejada la desproteccién juridica de los ciudadanos ante el
actuar irregular de los miembros de la Administracién Publica porque ante el
incremento de los casos en que los administrados ven lesionados sus
derechos por actos administrativos, pocos son los que responden por los
perjuicios que cometen y a resarcir los dafios que causaron, esto se atribuye

no solo a los indices de corrupcién que existen dentro de la Administracion



del Estado sino también a la falta de conocimiento que tienen los
administrados de los mecanismos legales que la Constitucion y las leyes
secundarias consagran para defensa de sus derechos a fin de que los

vulneren o para exigir la reparacion de aquellos que les fueron vulnerados.

1.3. OBJETIVOS DEL ESTUDIO

1.3.1. Objetivo General

Desarrollar y determinar el contexto en que los funcionarios publicos por
actos administrativos que emitan y que causen un dafio real en el patrimonio

o en los derechos de los administrados, respondan con sus bienes.

1.3.2. Objetivos Especificos

1. Conocer las circunstancias bajo las cuales los funcionarios publicos son
responsables directos en el resarcimiento de los dafios que sufren los
administrados.

2. ldentificar los elementos que debe contener un acto para ser considerado
administrativo para que se proceda a determinar su legalidad o ilegalidad
en el correspondiente proceso.

3. Determinar en qué medida responde el Estado subsidiariamente por los
dafios causados en el desempefio del cargo de un funcionario publico.

4. Analizar las fases del Proceso Contencioso Administrativo a fin de conocer
el mecanismo legal mediante el cual se declara la legalidad o ilegalidad de
un acto administrativo.

5. Desarrollar ampliamente la Teoria General de Dafios para establecer los
supuestos bajo los cuales pueden verse vulnerados los derechos de los

administrados por el accionar de funcionarios publicos.



6. Investigar la eficacia de los efectos de las sentencias condenatorias que
emite la Sala de lo Contencioso Administrativo y cuales son los
mecanismos que proceden en caso de que el o los funcionarios no las

cumplan.

1.4. SISTEMA DE HIPOTESIS

1.4.1. Hipotesis General

La falta de procedimientos que garanticen el efectivo resarcimiento de los
dafios que causan los funcionarios publicos a los administrados, permite que
evadan la responsabilidad de responder con sus bienes por el perjuicio que

ocasionan sus actos administrativos.

1.4.2. Hipé6tesis Especificas

1.La desviacién de poder en que incurren los funcionarios publicos provoca
que éstos emitan actos administrativos violatorios de las leyes y de los
derechos de los administrados.

2. La corrupciéon dentro de la Administracién Publica genera impunidad en los
casos en que los funcionarios publicos tengan responsabilidad patrimonial
por los actos administrativos perjudiciales que emitan.

3. La falta de conocimiento por parte de los administrados de los mecanismos
de defensa que poseen ante el accionar ilegal y/o arbitrario de los
funcionarios publicos, tiene como consecuencia que los funcionarios no
respondan por los dafios que causan.

4.La falta de aplicacion efectiva de las sanciones ante el incumplimiento de

las obligaciones y deberes que el cargo les impone a los funcionarios



publicos, promueve el ejercicio irregular de sus funciones y la ilegalidad de

sus actos administrativos.

1.5. METODOLOGIA UTILIZADA

La problemética en torno a la actuacion de los funcionarios publicos fue el
punto de partida de la realizacion de la investigacion; para analizar dichos
componentes y transformarlos en el objeto de un estudio se utiliz6 una
metodologia deductiva que partié de los planteamientos l6gicos y deducibles
del problema a fin de esclarecer y definir los conceptos generales para luego
desarrollar cada uno de los elementos concretos que componen el todo del
problema. Con el fin de facilitar el analisis de los actos de los funcionarios
publicos que dan lugar a la responsabilidad patrimonial de los mismos, se
hizo uso de doctrina, bibliografia, legislacion, entre otros, para fundamentar

con mayor precision los aspectos que componen el tema de investigacion.

1.6. PROCEDIMIENTOS DE EJECUCION

Para la eleccion del tema de investigacion “RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS EN EL SALVADOR”
fueron determinantes, los elementos que evidencian el necesario abordaje de
la tematica en cuestion en virtud de su relevancia juridica, cultural, politica y
social en el medio actual. Partiendo de dichas fuentes del problema, se
prosiguio a desarrollar un bosquejo que comprendiera los aspectos a tratar
en el curso de la investigacion, siendo el objetivo, la busqueda, analisis y
sistematizacién de la informacion correspondiente, bibliografica-doctrinal,
jurisprudencial, legal, entre otras, a manera de encaminar la problematica
hacia su culminacion en un analisis integral y concluyente de todas las

implicaciones que contiene.
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CAPITULO Il
LA ADMINISTRACION PUBLICA Y LA FUNCION PUBLICA
2.1. GENERALIDADES DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

2.1.1. Diferencias entre Administracién Privada y Administracion
Publica

A manera de delimitar el objeto de estudio es preciso distinguir los dos
grandes ambitos en los cuales se desarrollan los procesos administrativos: el
ambito de la administracion publica, o en concreto el de las empresas y

negocios particulares.

Hasta finales del siglo XIX se creia que el fendmeno administrativo en el
ambito del sector privado era diferente al fendbmeno administrativo que ocurre
en el sector publico. A partir de las teorias de Henry Fayol* se reconoce que
la actividad administrativa se manifiesta en ambos sectores, en esencia, la
ciencia y técnicas administrativas son aplicables en ambos sectores puesto
que son parte de la disciplina general denominada “administracion”; sin
embargo, a pesar de su similitud existen grandes incompatibilidades la
administracion privada y la administracion publica, por ejemplo, en el
gobierno existe mas continuidad y definicion en el mandato que en la
empresa privada, pues los limites de la accién estan con frecuencia definidos
en leyes y reglamentos; se evidencia también la responsabilidad ante el

ejecutivo, los controles generales definidos, entre otros.

4 Fayol Henry: “Escritos de la Ciencia de la Administracion”. Ed. Galick & Urwick, ed. 12,
Estados Unidos, 1987, pag. 40. Fue el primer autor que expuso la teoria de que el fenémeno
administrativo ocurre esencialmente del mismo modo en ambos sectores, el proceso
administrativo, segun él, es universal.
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Las diferencias entre la administracion privada de la administracién publica

bien puede resumirse en un cuadro comparativo efectuado por Carlos

Ramirez Cardona®.

Administracion Publica
(caracteristicas)

Administracion Privada
(caracteristicas)

1. Conformacién

Se integra por el conjunto de
organismos que forman parte
del Estado y que configuran
las ramas del poder publico;
rama jurisdiccional, rama
legislativa y rama ejecutiva.

Aunque en todas ellas se
presente el fenémeno
administrativo, a la rama
ejecutiva se le llama
popularmente la
Administracion Publica la cual
estd compuesta por la

Presidencia de la Republica,
ministerios, superintendencias,

establecimientos publicos,
gobernaciones,

departamentales, entidades
descentralizadas, alcaldias y
empresas publicas

municipales dedicadas a la
prestacion del servicio publico.

Estda integrada por el
conjunto de empresas Yy
negocios de la grande,
mediana y pequefia
industria 'y por micro
empresas dedicadas a la
produccion de bienes y
prestacion de servicios.
Estan distribuidas en todos
los sectores de la
economia.

2. Régimen Legal

Los actos se rigen por leyes
de derecho publico, son
reglamentados por la ley y
encaminados a la prestacion
de servicios de interés
general.

Sus actuaciones se rigen
por leyes civiles vy
mercantiles. Sus actos son
discrecionales y prima la
voluntad de los
particulares en su forma
de ejecucion y en los
objetivos que persiguen.

3. Medicién
Resultados

de

Los resultados no se miden en
términos de utilidades que se
reparten en beneficio de
particulares sino por el grado
de eficiencia del servicio que
se lleva a la comunidad.

Los resultados se miden
en términos de las
utilidades que se obtienen
las cuales se distribuyen
entre los duefios 'y
aportantes de capital.

® Ramirez Cardona Carlos: “Fundamentos de Administracién”.Ed. ECOE, ed. 22, Venezuela,
2007, pag. 59. Observa que las diferencias entre la administracion publica y privada no se
refieren a los principios de administracion ni a la teoria del proceso administrativo, sino a la
naturaleza, fines, modalidades y caracteristicas de cada sector.
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4. Relacion entre
Inversion y Resultados

No existe exacta relacion entre
inversion y utilidades. El costo
de la inversion debe aportar
cierto grado de satisfaccion o
beneficio del pueblo.

Debe haber una relacion
directa entre la inversion y
las utilidades. Cuando no
hay utilidades
generalmente se acaban
las empresas.

5. Mercado y Precios

No hay mercado con precios
econdémicamente planificados
que deban aumentarse o
disminuirse segun costos de
operacion. El objetivo es un
buen servicio aun con altos
costos.

Se establecen precios del
mercado de los cuales
aumentan o disminuyen de
acuerdo con los costos de
operacion. El objeto es
obtener ganancias.

6. Control

Los administradores publicos
estan sometidos al control
fiscal y social, que en nombre
de la sociedad en general,
ejercen ciertos organos
creados para este fin, como
por ejemplo, las contralorias,
las procuradurias. El control
fiscal verifica que los fondos
publicos sean gastados de
acuerdo con la ley y la
eficiencia administrativa. Las
procuradurias velan por el
buen desempefioc de los
funcionarios publicos.

Los administradores
privados solamente estan
controlados por los duefios

de las empresas o
negocios mediante
auditores  privados.  El
control de la empresa

privada tiene el proposito
de velar porque el capital
no se despilfarre ni se
produzcan pérdidas.

7. Régimen laboral

publico

Los empleados publicos se
rigen por las normas de
servicio civil. Su vinculacion se
hace por nombramiento y la
aceptacion de un empleo tiene
las caracteristicas de contrato
de adhesion.

Los empleados se rigen
por las normas de derecho
laboral. Su vinculacién se
hace por contrato de
trabajo y las partes pactan
las condiciones. El Estado
garantiza que los pactos
se cumplan mediante la
ley laboral.

8. Duracion

La administracion publica no
puede suspenderse por
voluntad de las personas que
estan a su cargo. Los 6rganos
de la administracion y los
servicios que se han
establecido deben continuar
mientras la Ley no autorice la
suspension o supresion de
ellos.

Las empresas y negocios
pueden suspenderse 'y
terminarse por voluntad de
sus duefios.
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A manera de sintesis, en lo que respecta a la administracion publica, se
deduce que ésta se distingue de la administracion privada en que el
contenido esencial de su actividad refiere a las actividades de gestion
desempefiados sobre los bienes del Estado para suministrarlos de forma
inmediata y permanente a la satisfaccion de necesidades publicas y lograr
con ello el bienestar general, ello de acuerdo a Bluntschli G.°.

2.1.2. Antecedentes Histoéricos de la Administracién Publica

2.1.2.1. Perfil Histérico y Socioldgico

De acuerdo a Massimo Severo Giannini’ términos como administracion,
estructura administrativa, organizacion administrativa y similares, no

aparecieron sino a finales del siglo XVIII; sin embargo existen -en la practica-

con mucha anterioridad, asi, el mundo romano® ofrece desde el mas antiguo

® Bluntschli G.: “La_Administracién Publica”. Ed. INAP, ed. 1%, México, 1980, pag. 126.
Considera que la administracion privada se basa en el derecho y el deber publicos. La
administracion privada se deja al arbitrio de los particulares o, si es obligatorio en algin
sentido no es un derecho hacia el Estado. En principio, la administracion puablica llega tan
lejos como el dominio del Derecho Publico.

" Severo Giannini Massimo, en su texto “Derecho Administrativo”. Ed. MAP, ed. 12; Madrid,
1991, pag. 37, distingue como antecedentes historicos de la Institucion Administrativa a las
dinastias del Imperio Medio Faradnico quienes guardaron de modo especial la “organizacion
administrativa” del pais; menciona a ciertos “funcionarios” del Imperio Persa Aqueménida
que legaron importantes documentos sobre el alto “nivel administrativo” que habian
alcanzado y sobre la adopcion de una “organizacion administrativa territorial-militar”
perfeccionada. Asimismo, le atribuye al Imperio Bizentino la agudeza de conservar “la
excelente organizacion administrativa” de los Romanos y de mejorarla.

® Nieto Alejandro expresa en el libro “Estudios Histéricos sobre la Administracién y Derecho
Administrativo”. Ed. INAP, ed. 1%, Madrid, Pags. 123 y 124 que en la Roma Imperial se
encontraban en la cima las cabezas de la administracion y algunas tenian caracter
ministerial: 1) el prefecto del pretorio, 2) los contadores de las tesorerias, 3) el jefe de las
oficinas, y 4) el cuestor del palacio. Ademas, estaban los funcionarios importantes de los
distritos tales como vicarios, gobernadores de provincias, los prefectos de las capitales,
duques, entre otros y bajo estos una gran masa de puestos inferiores. Cada uno de los altos
funcionarios de la administracion central y local tenia su cuerpo de oficiales. Las carreras
militares se asimilaron a las carreras administrativas. La administracion publica del Imperio
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periodo republicano un gran nimero de referencias a la administracion actual
por cuanto tuvo una excelente organizacion administrativa, ello se deduce de
su organizacion militar; a la capacidad de mantener largas campafas en
todas las estaciones del afo; la rapidez de la organizacion; el alto nivel
técnico de las unidades de ingenieros, entre otros, los cuales son hechos
administrativos que implican que subyacia una solida administracion civil. En
el Imperio bizantino, el aparato administrativo tiende a articularse en varias
subdivisiones ordenadas en su cupula bajo la autoridad de un jefe; en otras
palabras, surgen en dicha época, aparatos que, técnicamente, anteceden a
los actuales ministerios. De la misma manera puede mencionarse la época
feudal la cual representa una experiencia representativa dado que constituye
un caso de estructura en la que la administracién publica coincide con una
administracion privada puesto que, el hombre feudal tenia poderes civiles y
militares, normativos y ejecutivos, pero en esencia, administraba como un
propietario privado, aunque estuviese sometido a un control superior (el
militar). La administracion publica durante la edificacion de los grandes
imperios fue esencial para lograr sus conquistas, conservar su poderio,
aumentar sus riquezas y centrar los asuntos de gobierno. Detrds de cada
imperio hay una compleja administracion publica que permitia al monarca
consolidar la unidad imperial, centralizar el mando en la toma de decisiones y
el desarrollo en los primeros servicios sociales a la comunidad que se

convertian en parte regular de su reinado.

Con el advenimiento de la Revolucién Francesa®, se introdujo una nueva

estructura llamada desde sus comienzos “de derecho administrativo” la cual

Romano constituye en la antigiedad el mayor nivel de desarrollo administrativo alcanzado
g)or la humanidad.

Segun Zanobini Guido, solo después de la Revolucién Francesa, una vez afirmado el
principio de separacién de poderes y la completa sumision del poder ejecutivo a las normas
establecidas por el poder legislativo, fue posible que todas las leyes referentes a las
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cobrd importancia porque introdujo un nuevo tipo de Estado, que ahora bien
podria  considerarse como Estado de derecho administrativo,
constituyéndose asi, una nueva rama especial del derecho publico que es el
Derecho Administrativo®®. La Administracién Publica es el resultado de un
largo proceso historico donde la actividad gubernamental ha sido el centro de
atencién para lograr estabilidad, expansién y desarrollo de los gobiernos. En
primer lugar, las diversas formas de comunidades politicas evolucionaron y
en esta medida las actividades y practicas administrativas fueron propiciando
un mayor grado de especializacion en el manejo de los asuntos
gubernamentales. EI desarrollo histérico de la administracion publica
responde al impulso dentro de la esfera politica. Para Omar Guerrero*, la
tendencia de la administracion publica en relacion con otras estructuras,
como su especializacion interna, obedeci6 a las demandas sociales por el
establecimiento del orden publico y la solucién de necesidades de servicio de

manera organizada y en forma eficiente.

2.1.3. Etimologia

Desde el punto de vista etimoldgico el concepto de Administracion Publica

guarda, segun Juan José Sanchez Gonzalez, un sentido que corresponde a

organizacion y a la actividad administrativa de los 6rganos administrativos lograran eficacia
obligatoria y se convirtieran en fuente de relaciones juridicas entre el Estado y los
ciudadanos; “Curso de Derecho Administrativo, Volumen 1I”. Ed. ArayU; ed. 1%, Buenos Aires;
1954; pags. 31, 56 y 57.

1% sandulli Aldo en su “Manual de Derecho Administrativo”; Ed. Dott Eugenio Jovene; ed. 62;
Italia; 1960; p4g. 11 considera que para que existiera el Derecho Administrativo (como un
derecho propio de la Administracién Publica) era indispensable la divisibn de poderes pues
como piedra angular de la democracia, ella implica la sujecion del Estado como institucién y
como ente a las normas del derecho establecido como ordenamiento juridico.

" Guerrero Orozco Omar en “Teoria Administrativa de la Ciencia Politica”; Ed. UNAM:; ed. 12;
México; 1976; pag. 10 manifiesta que dentro de su origen, la administracién publica, aunque
condicionada por el medio de produccion, se significé por influir en forma determinante sobre
la economia y la urbanizacion pues el avance de éstas estuvo condicionado por la capacidad
de organizacién que emanaba de la administracion publica.
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una expresion moderna del antiguo comportamiento politico que existié entre

los romanos *2.

Mosher y Cimmino®® consideran que administrar quiere decir dirigir o
coordinar; sin embargo, administrar encuentra su verdadero significado en la
colaboracion entre diversos individuos para la consecucion de un fin comun.
Por su parte, la administracion de las grandes civilizaciones de la antigiedad
era en si misma publica por cuanto funcionaba en nombre del Estado para
regular y responder a las demandas y a los intereses de la sociedad en su
conjunto. No obstante, con el crecimiento de la administracion interna de las
asociaciones privadas, fue necesario agregar la palabra “publica” para dar

énfasis al alcance colectivo de la funcidon administrativa del Estado.

De acuerdo a Enrique Silva Cimma'* la voz ADMINISTRACION PUBLICA lleva
insita la idea de servir, y tiene su origen en las expresiones latinas ad
ministrare y ad manus traere que implican gestion de negocios, asuntos o
intereses publicos. Al hablar de Administracion Puablica se alude asi a un
conjunto de organismos o instituciones llamados a gestionar negocios,

asuntos o intereses publicos, es decir, de la colectividad.®™

12 Sanchez Gonzalez José Juan en el libro “La_Administracién Publica como ciencia. Su
objeto y su estudio”; Ed. Plaza y Valdés; ed. 1%, México; 2001; pag. 102 expresa que se
desconoce desde cuando fue formulada en latin la palabra administracion, pero que se sabe
que probablemente la nocién era utilizada desde la época republicana para contrastar el
poder de los magistrados frente al de los ministros. Para los romanos la administratio, voz
compuesta de ad (a hacia) y ministrare (servir, cuidar) era la funcién de prestar un servicio a
los miembros de la comunidad. El elemento sustancial de la palabra lo constituye la voz
ministrare, derivada del sustantivo minister y que se refiere a la persona que aporta el
servicio.

* Mosher Frederick C y Cimmino Salvatore: “Ciencia de la Administracion”, Ed. Rialph, ed.
12; Madrid, 1961, pag. 26.

4 Sjlva Cimma Enrique: “Derecho Administrativo Chileno y Comparado, Introduccion y
Fuentes”, Ed. Juridica de Chile, ed. 43, Chile, 1992, pag. 26.

B En el Manual de Derecho Administrativo, Ed. Porrda, ed. 72, México, 1997, pag. 20, Jorge
Oliviera Toro, expresa que de acuerdo a la etimologia del vocablo dicese que Administracion
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Benito Castejon Paz'® expresa que el término “administraciéon” se traduce
como gobernar, como ejercer la autoridad o el mando sobre un territorio u
sobre las personas que lo habitan, hoy este término también puede
adoptarse como sinénimo del ejercicio de la direccidén de una institucion o en
otros casos mas comunes como el acto de suministrar, proporcionar o

distribuir alguna cosa.

En otras palabras, el sentido etimolégico de la Administracion Publica
significa prestar el servicio al pueblo, es decir al publico. La idea se
encuentra asociada con la satisfaccion de las necesidades de caracter
publico, por lo que tiene un sentido colectivo. La Administracion Publica es la

actividad organizada del Estado.

2.1.4. Concepto

En el Diccionario de la Lengua Espafiola®’

administrar” equivale a gobernar,
regir o cuidar. Por su parte, Howard McCurdy*® afirma que la Administracion
Publica puede ser definida de un modo amplio o estricto. Una definicion
amplia admite el uso de todas las fuentes de conocimiento que puedan servir
para comprender y llevar a la practica la vida organizativa en la actuacion

publica, mientras que una definicién estricta limita la disciplina a los trabajos

alude a una gestion. Por eso la administracion en términos comunes es gestion de asuntos o
intereses. Es una actividad teleoldgica para alcanzar fines humanos.
'® Castejon Paz Benito: “Derecho Administrativo y Ciencia de la_Administracién, Tomo 1,
Parte General”. Ed. Marquez del Duro, ed. 28, Espafia, 1969, pag. 4.

Real Academia Espafiola, “Diccionario de la Lengua Espafiola”’. Ed. Espasa Calpe, ed.
222, Espafia, 2004.
® McCurdy Howard: “Una_Bibliografia sobre Administraciéon Publica”. Ed. Instituto de
Estudios Administrativos, ed. 1%, Madrid, 1973, en la pag. 16 sefiala que la perspectiva
estricta es esencial respecto a la mas genérica porque constituye el nicleo de conocimientos
alrededor de la disciplina. Sin este nicleo estricto no podria sobrevivir una disciplina general
de la Administracion Puablica.
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tedricos y los practicos que estudian el cumplimiento de los programas

gubernamentales.

Carlos Marx realiza una de las mayores aportaciones a la ciencia de la
administracion al sustentar una definicion muy completa cuando expresé que
“El Estado no es diferente de su administracion; la administracion es la
actividad organizadora del Estado y, por tanto, es en suma la actividad del
Estado...”. Otra definicion clasica que se identifica con el gobierno, el poder
ejecutivo y la administraciébn publica se encuentra en la expuesta por
Woodrow Wilson'® para quien la administraciéon es la parte mas visible del
gobierno; es el gobierno en accion; es el poder ejecutivo, el que actia, el
aspecto mas visible del gobierno y es, desde luego, tan antigua como el
gobierno mismo. Para él, la administracion publica es la parte mas dinamica
y visible del gobierno puesto que es la ejecucién mas detallada y sistematica

del Derecho Publico.

Una definicion més restringida es la de Frank Goodnow® para quien “la
administracion” significa las autoridades ejecutivas o administrativas mas
importantes. De ahi que “administracién”, cuando se utiliza para indicar una
funcién, tiene la posibilidad de promover la idea de que esta funcion de
gobierno se encuentra soélo en el trabajo de lo que se conoce comunmente

como las autoridades ejecutivas o administrativas.

' Woodrow Wilson en “Estudio de la Administracién”. Ed. Trillas, ed. 22, México, 1995, pag.
85 menciona que la Administracion Puablica es el lado practico o comercial del gobierno, ya
gue su finalidad es que los negocios publicos se realicen eficientemente y de acuerdo con
los deseos del publico como sea posible. Considera que mediante la administracion publica,
el gobierno hace frente a aquellas necesidades de la sociedad que la iniciativa privada no
E)Ouede 0 no quiere satisfacer.

Goodnow Frank en su libro “Politica y Administracién: Funciones primarias del Estado”.
Ed. INAP, ed. 13, México, 1980, pag. 246 destaca la vinculacion de la administracién publica
con el gobierno y con las autoridades emanadas del poder ejecutivo.
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Leonard White?* considera que la administracién publica consiste en todas
las operaciones que tienen por objeto la realizacién o la observacion forzosa
de la politica del Estado; para precisar ain mas esta definicion, remarca el
caracter instrumental de la administracion publica como aparato de ejecucion
del Estado expresando que un sistema de administracion publica es el
compuesto de todas las leyes, reglamentos, practicas, relaciones, codigos y
costumbres que prevalecen en un momento y una jurisdiccion para la

realizacion de la politica del Estado.

Enrique Silva Cimma? afirma que, organicamente, la Administracién Publica
puede ser definida como el conjunto de instituciones y servicios que integran
la maquinaria estatal. Siguiendo esta misma linea de pensamiento, se
encuentra Maria Amparo de la Encarnacion Gabin® para quien la
Administracion Publica es un elemento basico del Estado, una organizacién
dependiente del Gobierno, que actiua de acuerdo con la ley y que busca
satisfacer las necesidades e intereses de la sociedad.

k24

Mientras, Marshall Dimoc sefiala que la administracion publica es el

estudio de los poderes y problemas, la organizacién y el personal; asi como

2L White Leonard: “Introduccién al Estudio de la Administracién Publica”. Ed. Compaiiia
General de Ediciones, ed. 32 México, 1964, pag. 1 sostiene que el campo de estudio de la
administracion publica se encuentra relacionado con el Estado por lo que considera a la
administracion publica como el management de hombres y materiales para lograr los
E)zropc')sitos del Estado.

Silva Cimma Enrique: Op. Cit. pag. 26 aduce que ese concepto es también Funcional, es
decir que comprende la Funcién de administrar el Estado que tiene el Presidente de la
Republica con vistas a la satisfaccion de las necesidades publicas y que tengan por objeto
administrar el Estado.

% De la Encarnacién Gabin Maria Amparo: “Administracién Publica”. Ed. Ciclos Informativos,
ed. 22 Espafia, 2009, pag. 2 Considera que la administracion publica esta formada por un
conjunto de los organismos encargados de dictar y aplicar las disposiciones necesarias para
gue se cumplan las leyes, fomentar los intereses publicos y resolver las reclamaciones de
los ciudadanos.

4 Dimock Marshall: “Qué es la Administracién Pablica”. Ed. INAP, ed. 12, México, 1980, pag.
114, delimita el campo de estudio de la administracion publica, sostiene que la
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de los métodos de direccidén de ejecucion de las leyes y las politicas de las
autoridades gubernamentales y que ocupa el centro de una red compuesta
por las relaciones de los ciudadanos, del Estado, de la sociedad y sus

valores, de la economia y su desarrollo, entre otros.

La administracion publica es el aparato de gestion de los asuntos publicos.
Esta compuesta por el conjunto de servicios publicos, cuya marcha le permite
la realizacion de objetivos definidos por el poder politico. Constituye el
principal instrumento para concretar la accion del Estado mediante la
organizacién gubernamental pues la estructura del gobierno y el conjunto de

recursos humanos, materiales y financieros que la integran.

2.1.5. Caracteristicas

La administracion publica se ocupa de los fines del Estado, la voluntad
soberana, los intereses publicos y del derecho; su actividad, exclusiva y
especifica se determina por caracteristicas que le son propias; de acuerdo a
José Guillermo Martinez?® éstas son:

2.1.5.1. Responsabilidad

A la administracion publica le corresponde actuar en la direccion,

organizacion y gestion de sus funciones de manera integra y comprometida a

administracion se refiere al “qué” y al “cémo” del gobierno. El “qué” es la sustancia, el
conocimiento técnico de un campo, que capacita al administrador para llevar a cabo su tarea
y el “cdmo” son las técnicas de gerencia, los principios que llevan al éxito los programas
cooperativos, juntos forman la sintesis que se llama administracion

® Martinez Diaz, José Guillermo, Et. Al: “Andlisis de los Efectos constitucionales y
Administrativos en la Aplicacion de la Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la
Administracién Publica”, Texto Inédito, San Salvador, 2002, pag. 20.
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alcanzar la eficiencia en la gestion de la utilizacion racional de los recursos

gue dispone para atender los intereses colectivos.

2.1.5.2. Flexibilidad

Los sistemas de organizacion de la administracion publica deben adecuarse
al desarrollo econémico, cultural y politico de la sociedad a fin de atender

eficazmente las necesidades que surjan en el medio determinado.

2.1.5.3. Continuidad

La actividad de la administracion es permanente debido a la naturaleza de
los servicios que presta a la sociedad en tanto que estos servicios existen en
virtud de una necesidad colectiva las cuales existen y persisten aparejados a
la existencia de los individuos, asi es entonces que, mientras hayan
personas habran necesidades colectivas y consecuentes a éstas, la

obligacién de la administracion de suplirlas.

2.1.5.4. Gerencia General

Para lograr la consecucion de sus fines (la satisfaccion de las necesidades
de la colectividad), la administracion debe ser dirigida y conducida de manera
eficiente a través de un proceso de planeacion, regulacion y ejecucion de las
operaciones que tiendan a lograr la prestacion integral de los servicios

colectivos.

2.1.6. Principios

La administracion publica cuenta con proposiciones que contienen la

determinacién general de la voluntad estatal que cifie las reglas practicas
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sobre las cuales versa su organizacion y funcionamiento, dichos principios?®

son:

2.1.6.1. Principio de Legalidad

El principio constitucional de legalidad como principio fundamental del
Derecho Publico significa que todos los actos que realice la administracion
publica deben estar sometidos al imperio de la Ley, ya que la razon de ser de
este principio es la de brindar y garantizar seguridad juridica a los
administrados, de esta manera, estando sujeta la administracion al
ordenamiento juridico no solo se certifica que pueda ser controlada por el
organo jurisdiccional sino también que la actividad administrativa tenga un
limite externo que enmarque su autonomia dentro de lo que la ley le permita

y/o mande y que nada quede a su arbitrio.

2.1.6.2. Principio de Participacion Ciudadana

Para asegurar que la poblacién tenga acceso a las decisiones del gobierno
de manera independiente sin necesidad de formar parte de la administraciéon
publica existe este principio, presente en todo Estado democratico y Social
de Derecho propicia que la ciudadania participe en situaciones especificas
como el acceso a los archivos y registros publicos, el de audiencia del
interesado en los procedimientos administrativos que concretamente en la
idea general de la participacion ciudadana se complementa con el deber de

informacion por parte de la administracion a los particulares.

2 Mejia Valdivieso, Yemmi, Et. Al.: “Responsabilidad Patrimonial de los Funcionarios

Pudblicos Municipales por sus Actos Administrativos”, Texto Inédito. San Salvador, 2010, pag.
21. Manifiestan que los principios de la administracion Puablica ponen de manifiesto las
grandes lineas de las administraciones originadas a raiz de la Revolucién Francesa y que
luego fueron transformadas por las exigencias del Estado Social de Derecho.
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2.1.6.3. Principio de Eficacia

El principio de eficacia de la administracion publica refiere a la
capacidad de lograr el efecto que se desea o espera; se basa en los
resultados que se deben obtener y exige a la administracion que su
accion sea real y efectiva; comprende el funcionamiento de los
organos de la administracion publica ajustados a politicas, estrategias,
metas y objetivos que se establezcan en los respectivos planes y
compromisos de gestion®’. Se trata de uno de los principios de
caracter programatico, porque derivan configuraciones juridicas

particulares de la administracion.

2.1.6.4. Principio de Eficiencia

Si bien es cierto que los principios de eficacia y eficiencia son tratados
con frecuencia como sinénimos®® se distinguen en tanto que, el
principio de eficacia se interna en realizar las acciones de la
administracion de la mejor manera posible y en cambio, el principio de
eficiencia esta vinculado a las cualidades técnicas de organizacion de
la administracion. El principio de eficiencia se refiere a la validez de la
relacion entre la asignacion y la correcta utilizacion del capital

humano, recursos materiales y presupuestarios que han sido puestos

" Mejia Valdivieso, Yemmi, Et. Al.; Op. Cit.; pag. 22 comprende que en el principio de
efectividad de la administraciébn puablica se comprenden también las actividades,
evaluaciones y control del desempefio institucional y de los resultados alcanzados.

8 por ejemplo en la Ley de Etica Gubernamental, se trata a los principios de eficacia y
eficiencia en el mismo apartado del articulo 4 letra “m” expresando que a dichos principios se
les atribuye el cumplir programas vy tareas propias del cargo y lograr los objetivos al menor
costo para el publico y la institucion, evitando demoras y atrasos en el trabajo y en el logro
efectivo de las tareas encomendadas; asi como administrar los recursos evitando
despilfarros.
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a disposicion de la administracion publica y su vinculacién con el

cumplimiento de los objetivos y metas propuestos.

2.1.6.5. Principio de Celeridad

Implica la actuacion rapida y oportuna en el desarrollo y ejecucion de
los trAmites que deben realizar, también en base a este principio la
administracion publica debe prestarle a los administrados los
derechos que les corresponden, debiendo ajustar su actuacion de
modo que se deben dinamizar y agilizar los tramites a realizar,
evitando actuaciones procesales que dificulten su desenvolvimiento o
constituyan meros formalismos a fin de alcanzar una decision en
tiempo razonable, sin que ello releve a las autoridades del respeto al

debido procedimiento o vulnere el ordenamiento juridico.

2.1.6.6. Principios de Transparencia y Simplicidad

Estos principios estan referidos a la finalidad de la organizacion de la
administracion publica en la cual debe prevalecer la simplicidad
institucional y la transparencia en su estructura organizativa,
asignacion de competencias, adscripciones administrativas vy
relaciones interorganicas. Los tramites establecidos por la autoridad
administrativa deberan ser sencillos, es decir, los requisitos exigidos
tienen gque ser proporcionales a los fines que se persigue cumplir; por
su parte la transparencia®® implica la facultad que tienen los

administrados para acceder sin restricciones a la informacion.

% El articulo 4 letra “f de la Ley de Etica Gubernamental define el principio de trasparencia
como el actuar de manera accesible para que toda persona natural o juridica, que tenga
interés legitimo, pueda conocer si las actuaciones son apegadas a la ley, a la eficiencia, a la
eficacia y a la responsabilidad.
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2.1.6.7. Principio de Responsabilidad Patrimonial del Estado

El principio de responsabilidad patrimonial del Estado® refiere a una
responsabilidad objetiva respecto del dafo sufrido por el particular de
manera injusta, causada por actuaciones de personas que actlan en
el campo del Derecho Publico y en nombre la Administracion Publica;
en virtud de este principio se permite subsanar los dafios ocasionados
a los bienes y derechos de los administrados, independientemente de
que dicho dafio derive del funcionamiento normal o anormal de la

administracion.

2.1.6.8. Principio de la Responsabilidad Patrimonial de los Funcionarios

Publicos

Refiere a la responsabilidad individual de los servidores de la
administracion publica como gestores de los intereses colectivos; en
consecuencia cuando causaren dafios por abusos de poder o por

violaciones de las disposiciones constitucionales deberan responder

%0 Araujo Juarez José: “Derecho Administrativo. Parte General”. Ed. Paredes, ed.
22 Caracas, 2007, pag. 31 expresa que anteriormente, el juez se servia del
derecho comun como fuente de interpretacién de la responsabilidad patrimonial
del Estado. Esta orientacion fue reemplazada ante la evidencia de que los
principios del derecho privado fueron superados por las exigencias logicas que
suponen determinar la responsabilidad patrimonial del Estado, la cual debe
regirse por los principios propios del derecho publico. Aun cuando en muchas
oportunidades se ordené la indemnizacion de ciudadanos que sufrieron dafios
en su esfera patrimonial o moral por razén de actos y hechos imputables a la
Administracion con fundamento en las normas de derecho comun, que resulta
inconveniente acudir a normas que rigen el derecho civil para declarar la
responsabilidad de la Administraciéon por su actividad, en virtud de que la
responsabilidad civil atiende a un sistema juridico de relaciones intersubjetivas
entre particulares, cuyas reglas no pueden ser aplicadas a los sujetos de
derecho publico, que ademas de gozar de potestades publicas, gozan de
determinados privilegios por ser los tutores del interés general.
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con sus bienes por los perjuicios que ocasionen los actos que dicten,

ordenen o ejecuten.

2.1.6.9. Principio de la Finalidad de la Administracion Publica

Significa que la administracion publica estard al servicio de los
ciudadanos dandole preferencia a la atencibn de los
requerimientos de la poblaciéon en cuanto a la satisfaccion de sus
necesidades y tendra entre sus objetivos la continua mejora de los
procedimientos, servicios y prestaciones publicas de acuerdo con
las politicas fijadas y de conformidad con los recursos disponibles.

2.1.7. Sujetos

La administracion publica ademas de contar con elementos o
factores estructurales y econémicos, también cuenta con el factor
humano®!, en relacién a esto Bielsa®? sostiene que es el factor mas
importante ya que el Estado y sus instituciones requieren
indefectiblemente de este elemento para la consecucidon de sus
fines; los sujetos de la administracion publica o servidores publicos

son personas naturales que prestan ocasional o permanentemente

® De la Encarnacién Gabin Maria Amparo: “Administracién Publica”. Ed. Ciclos
Informativos, ed. 22, Espafia, 2009, Pag. 8 sostiene que la Administracién publica
estd compuesta por funcionarios publicos seleccionados segun los principios de
mérito y capacidad, sometidos a la normativa administrativa y no a las leyes
laborales.

% Bielsa Rafael: “Derecho Administrativo, legislacién Administrativa Argentina, Tomo
11”. Ed. Universidad Nacional del Litoral, ed. 3%, Buenos Aires, 1938, pag. 1; sostiene
que la realizaciéon o actuacion de los fines no se conciben sin la actividad intelectual
o fisica de personas que en sentido lato son sus agentes, los cuales segun el
caracter juridico de la actividad y la naturaleza del vinculo que los une con el estado
pueden ser funcionarios o empleados.
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servicios dentro de la administracion del Estado, de los municipios

y de las entidades oficiales auténomas sin excepcion®3,

2.1.7.1. Clasificacion de los servidores publicos

En el término servidores publicos se comprende a un amplio grupo de
personas naturales que realizan actividades en nombre y representacion del
Estado de manera permanente®*. Los servidores publicos pueden clasificarse

en empleados publicos y funcionarios publicos.

2.1.7.1.1. Empleados Publicos

La ley de Etica Gubernamental en el articulo 3 letra “c” define al empleado
publico como la persona que presta servicios, retribuidos o ad honorem,
permanentes o temporales en la administracion publica y que actuan por
orden o delegacién del funcionario o superior jerarquico, dentro de las
facultades establecidas en su cargo.

Un empleado publico es una persona que participa de las funciones
administrativas, no en virtud de una representacion legalmente temporal si no
que presta un servicio permanente que constituye su profesion o modo de

vida.

33 Articulo 3 letra “d” de la Ley de Etica Gubernamental.

% En la sentencia de Amparo 227-2000 de fecha 18 de diciembre de 2001 se considera
servidores publicos a todas aquellas personas que desempefian sus labores en el Estado,
sean trabajadores, empleados o funcionarios, siempre y cuando la labor que realizan sea
propia de la actividad estatal, si el cargo que desempefia es de caracter permanente y
exclusivo, y se encuentra dirigido por un superior jerarquico; es decir, en una relacion de
supra-subordinacion. De lo anterior se desprende que la categoria juridica —trabajador,
empleado o funcionario que le corresponde a una persona que presta servicios en una
instituciéon Oficial Autbnoma, se determina de igual forma y Unicamente en razén de la
naturaleza del vinculo original que dio inicio a la relacion laboral y por el tipo de actividad que
se realiza.
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2.1.7.1.2. Funcionarios Publicos

El autor Rafael Bielsa citado anteriormente aduce que funcionario publico es
todo aquel que en virtud de una designacion especial y legal (ya por decreto
ejecutivo, ya por elecciébn) y de una manera continua, bajo formas y
condiciones determinadas en una delimitada esfera de competencia,
constituye o concurre a constituir y expresar o ejecutar la voluntad del Estado
cuando esa voluntad se dirige a la realizacion de un fin publico (actividad
juridica o social).

Para Nézard®, funcionario publico es todo ciudadano que bajo una
denominacion cualquiera recibe libremente de la ley un poder que ejerce en
modo permanente para realizar actos de autoridad publica o concurrir en una
forma mas o menos elevada, mediante servicios manuales o intelectuales a
la gestion de los intereses colectivos de una persona administrativa. En pocas
palabras, los funcionarios publicos®* son aquellos que desempefian algin cargo
dentro de la Administracion del Estado y que participan en el ejercicio de funciones

publicas.

2.1.7.2. Administrados

37u

El "administrado®™ puede ser, y generalmente es, uno de los sujetos de la

relacion juridico-administrativa. Pero el particular o administrado, por principio

% Nézard: “Tratado de Derecho Administrativo sobre la Teorfa Juridica de la Funcién
Publica”, Ed. Tiran Lo Blanch, ed. 12, Paris, 1901, pag. 17.

% La letra “a” del articulo 3 de la Ley de Etica Gubernamental define a los funcionarios
Pablicos como toda persona natural que presta servicios, retribuidos o ad honorem,
permanentes o temporales en la administracion del Estado, de los municipios y de las
entidades oficiales autonomas sin excepcion, por eleccion o por nombramiento, con facultad
%ara tomar decisiones dentro de las atribuciones a su cargo.

Arrollo Yanes, Luis Miguel: “La carrera Administrativa de los Funcionarios Publicos”, Ed.
Tirant Lo Blanch, ed. 12. Valencia, 1994, pag. 105. Administrado es todo sujeto —personas
fisicas o juridicas- tanto de derecho publico como de derecho privado, que se encuentra en
una relacion subordinada respecto de la Administracion Publica. Es el beneficiario de los
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y salvo expresa excepcion o exigencia legal, concurre al campo del
derecho administrativo -para actuar en él- con el status que le
reconoce o0 asigna el derecho privado. La originaria y especifica
personalidad para actuar en el campo del derecho privado, no obsta
para que, ocasionalmente, despliegue su capacidad en el campo del
derecho publico, del mismo modo que la originaria o especifica
capacidad de las entidades publicas para actuar en el campo del
derecho publico, no se opone a que éstas puedan actuar en la esfera

del derecho privado.
2.1.8. Entes que conforman la Administracion Publica

En el lenguaje comun “administracion publica” suele utilizarse como
sinénimo de “Estado”®®, sin embargo, dichos conceptos son muy
diferentes pues, en general, la nocién de Estado comprende, ademas
de la administracion publica, otra diversidad de elementos que en

gran parte estan vinculados al ambito politico.

Para que el Estado lleve a cabo sus fines es necesario que existan
organos e instituciones que colaboren con la funcién de gobierno,
creando entes con personalidad juridica y patrimonio propio que les
permitan llevar a cabo funciones que comunmente se encuentran en
manos de la administracion publica asegurando el buen

funcionamiento de los servicios publicos.

servicios prestados por las administraciones publicas en todos sus niveles (educacion, la
salud, las prestaciones sociales, la seguridad y la defensa, el alumbrado, las carreteras,
entre otros.)

% Blutman Gustavo, Et. Al. en “Introduccién a la _Administracién Publica Argentina”. Ed.
Biblos, ed. 13, Buenos Aires, 2007, en la pag. 16 exponen que, de los elementos que
componen el Estado, la administracion publica es la que se puede reconocer con mayor
claridad.
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Los antecedentes de la separacion o division de poderes del Estado se
encuentra inspirada en Montesquieu en su obra L espirit des lois (Espiritu de
las Leyes) que consiste en ordenar y distribuir las funciones del Estado con
la finalidad de resolver conflictos en la administracion del aparato de
gobierno; funciones que durante el antiguo régimen monarquico eran
monopolizadas en una sola entidad de la monarquia. Los autores de la teoria
de la divisién de poderes, seglin Massimo Severo Gianni*® casi no prestaron
atencion a las administraciones estatales y las incluyeron completamente
dentro del “poder ejecutivo” y se alinearon, por tanto con el enunciado de que
la administracion estatal era parte del poder ejecutivo anticipando la nocion
de “Estado administrativo” y asi se puso de manifiesto el enunciado poder
ejecutivo administracion publica que cubria efectivamente todo el abanico de
las administraciones publicas. La teoria de la triparticion del poder no asigna
valores politicos a los conjuntos que componen los distintos poderes; se
limita a proponer la independencia reciproca de cada conjunto respecto de
los demas y el reciproco control: de ese modo el “poder ejecutivo” es
independiente de los deméas y los controla; el hecho de que éste se
componga de érganos constitucionales y de un vasto aparato administrativo
se deriva la asignacion a este aparato de una posicién constitucional de
independencia, que ciertamente no existia en las formas precedentes de
Estado, en las cuales el aparato mismo era el aparato de un érgano o, como

maximo, de un conjunto de érganos pero no del Estado.

Modernamente la doctrina va mas alla de la visién inicial, su contenido y en

parte su fundamento ha variado en gran medida y una de las causas de esa

% Severo Giannini Massimo: Op. Cit., pag. 65 sostiene que si se admite la tesis de que las
constituciones del Estado burgués en todas sus variantes se inspiran en el principio de la
division de poderes, en la forma de triparticion de poderes, la administracion publica no
puede sino adscribirse al gobierno, y si el gobierno es poder ejecutivo, la administracion no
puede dejar de ser poder ejecutivo.
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variacion la ha constituido la formulacion y adopcion del principio
democrético en virtud del cual el poder reside en el pueblo en su conjunto,
como unico y pleno titular de la soberania; en consecuencia los érganos que
ejercen el poder lo hacen no como titulares del mismo sino en representacion
de aquellos; en ese sentido ya no cabria hablar de division de poderes dentro
del Estado sino de division del poder o el poder del Estado.

El Estado moderno se funda sobre un grupo de principios como los de
soberania, representatividad, autonomia local, entre otros; de todos
estos principios se mantiene el principal que es el de la division de
poderes, al que se afade el principio de legalidad. Se mantiene como
premisa basica, que puede llamarse “poder’” a todo conjunto de
6rganos que ejercite una actividad definida. En esta linea de
pensamiento, los “poderes” no pueden ser mas que tres*’: el poder
que elabora las normas, aquel que ejecuta lo dispuesto y aquel que
juzga las controversias aplicando las normas. Montesquieu*!
distinguié las tres clases de poderes -las potestades legislativa,
ejecutiva y judicial- expresando que éstas deberian construir un

equilibrio favorable a la actividad del Estado.

A la forma en que presenta su teoria separatista, implica que cree hallar en el
Estado tres potestades diferentes, cuya reunién o haz constituye la potestad

estatal total, pero que tienen un contenido diferente y que, por lo mismo, se

‘9 El por qué los poderes debia ser sélo tres, fue tema de gran debate, pero las

explicaciones que prevalecieron fueron las que tenian una base logico-antropomorfica:
porque el hombre elabora, ejecuta y también sucede que alguna juzga el comportamiento
cuando es necesario. Ademas, el conjunto de “poderes” esta orientado en base de la norma
juridica: quien la elabora, quien la aplica y quien juzga la validez de la aplicacion.

*! Toda la teoria de Montesquieu gira alrededor de esta idea principal: asegurar la libertad de
los ciudadanos, proporcionandoles, mediante la separacion de poderes, la garantia de que
cada uno de éstos se ejercera legalmente. Unicamente, en efecto, la separacion de poderes
puede proporcionar a los gobernados una seria garantia y una eficaz proteccion.
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le muestran como iguales, independientes y autbnomas en sus relaciones de

unas con otras.

Este principio de separacion de poderes ha sido uno de los inspiradores
desde su origen del constitucionalismo centroamericano, el cual es retomado
por nuestro sistema juridico siguiendo el criterio tradicional de divisién de
poderes a los que denomina 6rganos fundamentales del gobierno, los cuales
se encuentran establecidos en la Constitucion de la Republica en el articulo
82 inciso 2°.** La palabra Organo*, de acuerdo a Duguit** designa a todos
los funcionarios o autoridades que tienen poder de hacer actor de voluntad
por cuenta del Estado y que expresan la voluntad inicial del Estado, o mejor
dicho, que le proporcionan su voluntad inicial mediante sus propias

voluntades.

Las atribuciones o potestades asignadas a cada Organo constituyen su
competencia, la que no puede ser alterada por quienes la ejercen, ya que su
cumplimiento constituye una obligacion, no una facultad. La misién de los
titulares que representan al 6rgano y actlan por él son concurrir con su

voluntad a formar la del ente publico y ejecutar la voluntad administrativa®.

2 Constitucion de la Republica de El Salvador. Articulo 86 inciso 22. Los O6rganos

fundamentales del Gobierno son el Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial.

3 Oliviera Toro Jorge: Op. Cit., pags. 319 y 320 enuncia que por el principio de division del
trabajo la administracion publica se descompone en una serie de unidades denominadas
O6rganos administrativos. En la doctrina francesa se hace referencia a la palabra érgano
dentro de la Teoria General de los funcionarios y en definitiva, 6rgano es para ellos la
persona fisica; en el ambito latinoamericano, el érgano es un concepto juridico que no tiene
una existencia visible. Su realidad es puramente juridica.

“ Duguit Leén: “El Estado. Volumen II”. Ed. Tirant Lo Blanch, ed. 12. Madrid, 1963, pag. 384.
Se ha establecido la costumbre de dar el nombre de Organo a todo agente que tiene un
poder de decisién propio, ello se debe sin duda, en parte, al hecho de que los agentes
investidos de ese poder, en las relaciones con terceros, estan calificados para hablar o tratar
en nombre de la colectividad y especialmente para obligar a la persona corporativa.

4 Lopez Nieto, Francisco: “El Procedimiento Administrativo de las Entidades Locales”. Ed.
Bayer, ed. 1% México, 2007, pag. 87, determina que una de las cualidades que mas
caracterizan en nuestro tiempo a los titulares de los érganos administrativos en su
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2.1.8.1. Organo Legislativo®

Conocido en El Salvador como Asamblea Legislativa, es el ente que tiene el
poder de legislar, o0 mas especificamente de crear, modificar, interpretar
auténticamente o derogar las leyes del pais, haciendo posible la convivencia
democrética en el marco legal correspondiente. Ademas, se debaten en
forma publica y pluralista, aquellos aspectos de interés nacional propios de

Su competencia.

Al 6rgano Legislativo le compete de manera exclusiva la elaboracion vy
creacion del ordenamiento juridico positivo, a través de leyes, normas o
reglas de derecho con caracter general y obligatorio para todos los

ciudadanos.

2.1.8.2. Organo Ejecutivo y sus Dependencias

Normalmente la actividad administrativa que interesa es la desarrollada por el

6rgano ejecutivo y los otros organismos dependientes de él*’

pues el érgano
ejecutivo ejercita al emitir actos administrativos una funcion formal y
sustancialmente administrativa. Este 6rgano es el encargado de ejecutar las

leyes y realizar los actos administrativos que le conciernen; esta integrado

preparacion técnica que viene impuesta por la necesidad de que sean atendidas las
exigencias de la administracion publica moderna.

*® Dromi, Roberto: “Manual de Derecho Administrativo”. Ed. Ciudad Argentina, ed. 32, Buenos
Aires, 1994, p4g. 203. Se encarga de la actividad estatal reglada o discrecional, con limites
juridicos constitucionales, para la elaboracion o creacion del derecho por medio de normas
juridicas generales; su funcién legislativa no se determina por el s6lo hecho de que la
cumpla el érgano encargado de legislar, pues no toda su actividad es legislativa, ni se
expresa en forma de ley. Unicamente los actos que emanen del érgano especifico-legislativo
y por el procedimiento establecido podra llamarse ley.

" Oliviera Toro Jorge: Op. Cit.; pag. 21 considera que el 6rgano ejecutivo desarrolla no
solamente la actividad administrativa sino la accion gubernamental que la contiene, esto es,
la politica que da fuerza e impulso supremo e imprime direccién a toda la vida y accion del
Estado.
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por el presidente de la Republica, el vicepresidente de la Republica, los

ministros y los viceministros de Estado.

Al presidente de la Republica*® como maxima autoridad del 6érgano
ejecutivo le corresponde dirigir y coordinar las acciones de las
secretarias de estado y demas dependencias que son consideradas
como o6rganos de caracter publico que carecen de personalidad
juridica propia y ademas se encuentran en condicion de jerarquia y
subordinacién con el poder central; en consecuencia no son
independientes de ella. Entre ellos los Ministerios de Hacienda, Medio

Ambiente y Recursos Naturales, Economia y Gobernacion.

2.1.8.3. Organo Judicial®

Tiene atribuida la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en
materia  constitucional, civil, penal, mercantil, contencioso

administrativa; entre otras, que determine la ley.

Este érgano esté integrado por la Corte Suprema de Justicia —como maximo
poder- por camaras de segunda instancia y los demas tribunales que
establece la Ley Organica Judicial. También es de hacer notar que el
presidente de la Corte Suprema de Justicia es el presidente del Organo
Judicial y de la Sala de lo Constitucional; asi como se rige libremente dentro

8 El Presidente de la Republica, al que le corresponde, por su condicién de jefe nominal del
poder ejecutivo, decretar, al menos en la forma, los actos mas importantes de este Organo,
es un representante que tiene la facultad de ejercer, por si mismo y por sus ministros, ciertas
atribuciones que implican una verdadera potestad para tomar, en nombre de la nacién, por lo
menos ciertas iniciativas.

“9 Dromi Roberto: Op. Cit., pag. 214. El Organo Judicial ejerce una actividad monopdlica del
Estado, con la finalidad trascendente de mantener el orden y la paz social, se manifiesta a
través del acto jurisdiccional, del cual es arquetipo la sentencia.
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del marco de su Ley Orgénica en lo que se refiere a su funcionamiento
administrativo; asegurando el respeto y fiel cumplimiento a los principios

consagrados en la Constitucion.

2.1.8.4. Instituciones Autbnomas

Son personas juridicas de derecho publico que se caracterizan porque
su creacion es por medio de una norma que les otorga la personalidad
juridica propia y su patrimonio propio con la potestad para
administrarlo. En otras palabras son 6rganos independientes en el
aspecto administrativo y financiero, pero dicha independencia
persigue la Unica finalidad de lograr mayor eficiencia y especializacion
en el servicio publico o actividades especificas cuya prestacion es
necesaria para el cumplimiento de los fines del Estado, y por tales

razones el Estado ejerce un control permanente sobre ellas.

2.1.8.5. Entidades Descentralizadas del Estado

Como forma de organizacion administrativa, surge la necesidad de
imprimirle dinamismo a ciertas acciones gubernamentales mediante el
ahorro de tramitaciones que implica el ejercicio del poder jerarquico
propio de los entes centralizados.

Para el Derecho Administrativo es una forma juridica en que se
organiza la Administracion Publica mediante la creacion de entes,
dotados de personalidad juridica y patrimonio propio; asi como
responsables de una actividad especifica atendiendo

fundamentalmente la prestacion de servicios publicos.
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Para el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola la
palabra descentralizar significa accion y efecto de descentralizar que
Nno es mas que transferir a diversas corporaciones u oficios parte de la

autoridad que antes ejercia el gobierno supremo del Estado.

Enrique Silva Cimma concibe esta forma de organizacion desde dos

puntos: descentralizacion territorial por regién y por servicio®°

En el pais la Constitucidbn reconoce de forma expresa como organismos
descentralizados a las corporaciones municipales y a la Universidad de El
Salvador, entre otras, a quienes les reconoce personalidad juridica y
patrimonio propio; ademas; gozan de autonomia jerarquica respecto al
organo central, y sobre sus actuaciones estan sujetos a control por parte del
Estado.

2.1.8.6. Organismos Independientes que emiten Actos Administrativos

Con ellas se hace referencia a las instituciones que la Constitucion
declara independientes de los tres 6rganos fundamentales del
Estado (Legislativo, Ejecutivo y Judicial), constituyéndose en
verdaderos “poderes” para la esfera de su competencia, estas
entidades no tienen personalidad juridica ni patrimonio propio sino

que participan de la personalidad general del Estado, que son

%0 Sjlva Cimma Enrique: Op. Cit., pag. 32, define la descentralizacion territorial
como aquella donde se entrega la administracion a 6érganos independientes del
poder central creados paralelamente a éste con personalidad juridica propia y
recursos propios. La descentralizacion por servicio significa delegar ciertas
facultades a organismos instituidos para atender u satisfacer las necesidades
publicas.
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representadas por el Fiscal General de la Republica, y los bienes
que utilizan son parte del fondo general del mismo. Entre ellas la
Corte de Cuentas de la Republica, la Procuraduria General de la

Republica y el Tribunal Supremo Electoral.

2.1.8.7. Gobierno Local

El gobierno local es el rector y gestor del bien comun local en
coordinaciéon con las politicas y actuaciones nacionales orientadas
a su satisfaccion. Dentro de las facultades que la ley les manda,
emiten actos que en virtud de sus funciones administrativas estan
obligados a realizar con apego a las leyes, pues a pesar de la
autonomia con la que cuentan sus funcionarios estan obligados a
respetar los principios constitucionales, y a regirse éstos por las
leyes secundarias en cualquier decisién politica a tomar en sus

funciones.

2.1.8.7.1. Gobernaciones

De acuerdo al articulo 101 de la Constitucion de la Republica, el
territorio nacional se divide en departamentos cuyo numero y
limites fijara la Ley, en cada uno habra un gobernador propietario

con su respectivo suplente nombrados por el Organo Ejecutivo.
El gobernador es la autoridad activa superior y departamental del

territorio encargado de velar por el cumplimiento de la Constitucion,

las leyes y demas atribuciones emanadas del gobierno central.
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2.1.8.7.2. Municipalidades

I°* en el articulo 2 establece que el municipio es

El Codigo Municipa
una unidad politica administrativa con autonomia para tomar sus
propias decisiones de gobierno y como parte instrumental del
municipio estd encargado de la rectoria y gerencia del bien comun
local, en coordinacion con las politicas nacionales orientadas al bien

comun en general, con el poder, autoridad y autonomia suficiente.

2.2. Funcién Publica

2.2.1. Definicién

Es el desarrollo de un conjunto de conceptos e instituciones juridicas
administrativas basicas para el ejercicio de la misma, fundamentandose
desde luego en el derecho positivo 0 punto de partida para conocer lo
referente a la actividad que desempefian los funcionarios y los empleados

publicos.

Diversas son las nociones existentes sobre funcién publica®®; pero previo a

ello se debe conocer el origen etimoldgico de la palabra funcion la cual deriva

o1 Cédigo Municipal. Tomo 290. Diario Oficial 23. Afio 1986. San Salvador, El Salvador.
Articulo 2: Municipio es la unidad politica administrativa primaria dentro de la organizacion
estatal establecida en un territorio determinado que le es propio, organizado bajo un
ordenamiento juridico que garantiza la participacion popular en la formacién y conduccion de
la sociedad local.

> Comadira Julio Rodolfo: Et. Al.: “La_Profesionalizacién de la Funcién Publica en
Iberoamérica”, Ed. INAP, ed. 12, México; 2002, Pag. 16. Sefiala que la Funcién Publica es la
actividad que realiza el Estado, es decir, lo que esta a su cargo y que debe cumplir de
manera directa o indirecta por medio de la Administracion Publica. Cita a Gabino Fraga al
enunciar los elementos que contiene la funcién publica, que son: a) la voluntad unilateral del
Estado: la voluntad soberana del Estado, b) participacion de los particulares: ya sean
concesionarios, obras publicas y sus contrataciones, relacion de trabajo o servicios por parte
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de la voz latina functio perteneciente a la misma raiz del verbo fungor-fungi,
que quiere decir cumplir, ejecutar, desempefiar. Se deduce que la funcién es
un concepto dinamico que nos indica una actividad, movimiento. Puede
decirse entonces que funcion es toda actividad ejercida por un érgano para la

realizacion de un determinado fin.

En palabras del autor Enrique Silva Cima>3, para llevar a cabo dicha
funcion el Estado debe servirse de elementos humanos que la
ejecuten y es por eso que necesita de los servidores publicos —
empleados y funcionarios- sin los cuales no se puede concretizar
ninguna actividad y menos la funcion publica.

La Ley de Etica Gubernamental la define en el articulo 3 letra “a@”
como toda actividad temporal o permanente, remunerada o ad
honorem, realizada por una persona natural en nombre del Estado, al
servicio de éste o de sus entidades en cualquiera de sus niveles

jerarquicos.
2.2.2. Origen de la Relacion Juridica de la Funcion Puablica

Dada la indole de la relacion del servicio publico la Administracion no posee
la libertad de elegir a sus empleados o funcionarios ya que éstos deben
reunir ciertas condiciones para poder ser parte de ésta, fundadas bajo el

régimen de dos categorias que son generales y especiales: en las generales

de los trabajadores del Estado; y c¢) Aplicacién de un estatuto previamente definido. Dichos
elementos imposibilitan decir que es un acto unilateral del Estado, ya que también necesita
la voluntad del trabajador, no es un acto contractual porque limita al particular con clausulas,
es por tanto, acto de condicidon porque ninguna de las partes pueden negociar las clausulas,
salvo reforma constitucional.

*% Silva Cimma, Enrique: Op. Cit., pag. 111. Define la Funcién Publica como la actividad que
desarrolla la dotacién o elemento humano de la Administracion del Estado para poner en
funcionamiento el servicio publico.
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encontramos las de cardcter juridico y moral, y en las especiales de caracter

profesional, son determinadas por la naturaleza del servicio.

Una relacion juridica con la administracion se origina primeramente a
través de una designacion de los funcionarios y empleados publicos,
es por esto que les impone una serie de requisitos que en sentido
estricto deben ser cumplidos y dentro de éstos podemos contemplar
la idoneidad como requisito primordial para garantizar el fiel

cumplimiento de los deberes que impone la funcion publica.

2.2.3. Importancia

La funcién publica hace posible el funcionamiento de los servicios
publicos®® y como resultado del buen funcionamiento de éstos se
ejecuta la satisfaccion de las necesidades publicas de la colectividad
de manera eficiente, pronta y eficaz y con ello, el Estado cumple sus

cometidos.

2.2.4. Caracteristicas

Las caracteristicas se deben tomar en cuenta ya que a partir de ellas
se advertird si la Administracion Publica estd cumpliendo con la
satisfaccion de necesidades de los administrados. Para definir o
conocer las mismas se da un enfoque a través de tres aspectos

especificos los cuales son su ambito, el ejercicio y su extension.

o Morey, Juan Andrés: “La Funcién Publica”. Ed. INAP, ed. 12, Madrid, 2004, pag. 21. La
funcién pulblica se encuentra en la cabeza del Estado y se realiza bajo principios
constitucionales, legales y reglamentarios especiales, realizando su actividad en aras del
interés colectivo.
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1) Ambito de la funcion Publica

Esta referido a la funcion que le corresponde a cada autoridad o
funcionario y delimitada por dos principios esenciales. El
principio de legalidad y el principio de competencia. En virtud del
principio de legalidad la autoridad administrativa solo puede
disponer o realizar aquello que le estd expresamente permitido
por la ley adoleciendo de nulidad todo acto que la contrarie. En
relacion al principio de competencia se remite a la esfera de
accion o poderes juridicos que la ley asigna a los 6rganos
administrativos. La funcion publica desde el punto de vista de su
ambito se caracteriza porque la actividad que desarrollan los
funcionarios y servidores debe realizarse dentro de un actuar
conforme a derecho e inserto en la esfera de atribuciones

previamente determinadas a quienes las ejerzan.

2) La funcidon publica en cuanto a su ejercicio

Impone a quien la ejecuta el deber legal de dedicacion al cargo,
atribuye ademas al servidor publico obligaciones precisas y
determinadas, las que se convierten en indispensables para que

la funcion que se ejerza sea eficiente.

3) La funcidén publica en cuanto a su extension

Esta caracteristica significa que la funciébn publica es
improrrogable e indelegable. La indelegabilidad se deriva del
principio que sefala que debe ejercerse personalmente en

virtud de que el funcionario y empleado esta comprometido con
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los intereses de la colectividad y es su deber ejercerla

responsablemente.

2.2.5. Naturaleza Juridica

En la doctrina ha sido muy debatida la determinacion de la naturaleza
juridica® que caracteriza la relacién existente entre el Estado y sus
funcionarios o empleados, esto en razdn del servicio que prestan. La
funcién publica es considerada de Derecho Publico por responder a la
satisfaccion de necesidades de una colectividad y por existir de parte
de los funcionarios una relacion de subordinaciéon respecto a la

Administracion.

2.2.6. Extincidon de la Relacion Juridica de la Funcién Publica

La administracion crea una relacion de subordinacibn con sus
funcionarios y empleados a través de un acto administrativo
denominado nombramiento, pero como toda relacion juridica no es
definitiva en algun momento también esta relacidon existente debe
extinguirse; para que la relacién se termine basta con la existencia de

una causa legal que implique la extincion de esa relacion.

% Parejo Alfonso Luciano: “Eficacia y Administracién”. Ed. Ministerio de las
Administraciones Publicas, ed. 12, Madrid, 1994, pag. 114. Existen varias teorias al
respecto de la naturaleza juridica de la funcién publica; haciendo un analisis pueden
agruparse en dos grandes corrientes: una civilista y otra publicista. La teoria civilista
encaja en mencionar que la funcidn publica es una relacién de derecho civil, por
cuanto la misma exige capacidad, consentimiento entre las partes y existen
prestaciones reciprocas, pues el empleado proporciona sus servicios y a cambio
recibe del Estado la correspondiente remuneracion. La teoria publicista contraria a
la teoria civilista, la doctrina coincide en afirmar que la funcién publica atafie al
derecho publico por ser el Estado quien ejerce la potestad de vincular personas
naturales o juridicas al mismo para que ejerzan las funciones atribuibles al estado y
con ello pueda alcanzar sus fines.
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2.2.7. Clasificaciéon de la Funcién Publica

2.2.7.1. Conceptos Clasificadores

La actividad administrativa del Estado constituye otra funcion
importante por la evolucién histérica y politica de su organizacion®®.
Dicha actividad puede realizarse indistintamente a través de actos
juridicos de diversa clase o especie cuyas formas no deben constituir
obstaculo o impedimento para su ejecucién oportuna y efectiva; en
virtud de ello los planes ejecutivos de toda la administracion deben

admitir el acoplamiento al ordenamiento juridico positivo.

En atencién a estas ideas la funcién administrativa puede concebirse
como la serie de actos que la ejecucion de las leyes satisfacen o
tienden a satisfacer en concreto los intereses generales. Por ello la
Administracion dispone directa e inmediatamente de instrumentos
juridicos y materiales para su consecucion lo cual se refleja en las
atribuciones que tiene cada Ministerio que confirman la razén de ser
del Estado.

Funcion Administrativa
En palabras de Roberto Dromi®’ se define la funcién administrativa como un

conjunto de actividades encaminadas hacia un fin con prescindencia de los

*® Clara, Mauricio Alfredo, et. Al.: “XXV_Aniversario de la Constitucién de El Salvador. Tomo
I”. Ed. Seccion de publicaciones de la Corte Suprema de Justicia, ed. 18, San Salvador,
2008, pag. 13 afirma que el estudio de la funcion administrativa permite percibir la razén de
la existencia de la organizacion estatal y de la complejidad de sus atribuciones siempre con
la finalidad propuesta de satisfacer los intereses generales.

*" Dromi Roberto: Op. Cit., pag. 301. La funcion administrativa constituye el objeto propio del
derecho administrativo, cubre un amplio espectro de actividad publica, no sélo de ejecucion
estatal, de contenido heterogéneo, que puede consistir en: El dictado de normas juridicas
generales (reglamentos) o individuales (actos administrativos), La actuacién material en
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organos o agentes que la relacion y traduzcan en una actividad concreta y
practica.

Desde el punto de vista organico se puede definir la administracion publica
como un conjunto de 6rganos estatales encargados de la accidn concreta y
practica de la administracion. Es de hacer especial énfasis en que los entes
publicos no estatales integran la administracion puablica aunque no la
administracion del Estado, que funcionalmente depende de ella por vinculo
de tutela administrativa, en razén de que cuando las personas publicas no
pertenecen al Estado, organicamente hablando tienen personalidad juridica
propia reconocida por el Estado, por esta razén la funcién administrativa
materializa el deseo de la administracion mediante actos por lo que para
llegar a una definicién de acto administrativo se debe apuntar y clasificar la
realidad que nos presenta dicha funcion administrativa.

La primera clasificacion es aquella que distingue entre la actividad juridica y
no juridica de la administracién, es decir actividad que produce o no efectos
juridicos directos. También se distinguira la actividad o funcién administrativa
juridica o no juridica manifestandose a través de actos o de hechos. Los
actos son las decisiones, declaraciones o manifestaciones de voluntad o de
juicio que realizadas por los funcionarios publicos constituyen actuaciones
materiales y operaciones técnicas en el ejercicio de la funcidbn administrativa.
Los hechos son ejecucién de actos ya que dan cumplimiento o realizacién
material a la decision que el acto implica, esto no siempre es asi ya que
pueden presentarse actos que no son ejecutados o hechos realizados sin

una decision previa formal.

ejecucion de decisiones para satisfacer necesidades publicas (hecho administrativo), La
certificacion de hechos juridicamente relevantes, tanto a peticion de particulares interesados
(registros, transcripciones, certificaciones) como de oficio (actas, inspecciones), entre otras.

45



En cualquier actuacion material de la administraciéon®® se puede deducir cual
ha sido la voluntad que la ha precedido, ya que para que exista un acto es
necesario encontrar esa declaracion de voluntad que se manifiesta
intelectivamente y no a través de su directa ejecucion; en relacion a lo
anterior sélo se llamard acto a aquella decision que se exterioriza
formalmente como tal y no a través de su ejecucion; es asi como esta
decision es concreta y dada a conocer a través de los hechos reales de los

demas individuos.

Las decisiones manifestadas por la administracion se dan a conocer por
medio de hechos que tienen significado simbdlico; por otro lado, el acto
nunca contiene la ejecucion de la idea que expresa, se refiere a los casos en

que el acto consiste en una decision o una declaracion de voluntad.

Actos no juridicos

Son llamados también “actos de la administracion” ya que se trata de
decisiones, declaraciones o manifestaciones que se realizan en ejercicio de

la funcién administrativa y no producen efectos juridicos directos respecto de

*8 Molano Lopez Mario Roberto: “Transformacion de la Funciéon Administrativa (Evolucién de
la_Administracién Publica)”. Ed. Profesores 37, ed. 12, México, 1993, pag. 26. la funcion
administrativa implica una estructura organica; equivale al aparato administrativo o
"Administracién Publica". Es decir, el conjunto de 6érganos no solo estatales sino también no
estatales encargados de la ejecucion concreta y practica de los cometidos estatales. Incluye
todos los 6rganos que forman el aparato tradicionalmente llamado "Administracion Estatal”
o6rganos del Poder Ejecutivo y 6rganos integrantes de los otros poderes del Estado
Legislativo y Judicial, en cuanto realicen esa actividad sustancial de ejecucion practica y
gestién inmediata de cometidos estatales. Asi, se habla de un Estado administrador, de un
Estado legislador y de un Estado juez. Ademas, comprende a los érganos y entes publicos
no estatales es decir, los que no integran la estructura del Estado cualesquiera que sean las
denominaciones que les dé el derecho positivo (corporaciones profesionales, personas
publicas no estatales, paraestatales y otras.), que titularizan prerrogativas de poder publico
por autorizacion o delegacion estatal para la ejecucion de cometidos publicos. Los entes
publicos no estatales integran la "Administracién Publica", aunque no la Administracion del
Estado, que funcionalmente depende de ella por vinculo de "tutela administrativa”.

46



un sujeto de derecho. La diferencia con los hechos administrativos juridicos
como no juridicos, es que en lugar de actividades materiales éstos consisten

en manifestaciones o declaraciones, expresiones intelectivas de voluntad.

Actos juridicos

Los actos juridicos se dice que son las decisiones o declaraciones de
voluntad, conocimiento o juicio, productores de un efecto juridico directo,
como el nacimiento, modificacion o extincion de un derecho o deber juridico
de un sujeto de derecho. Los actos se pueden distinguir en unilaterales y

bilaterales y a su vez, los primeros se clasifican en individuales y generales.

Hechos no juridicos

Son todas las actuaciones materiales de la administracion que no producen
efecto juridico directo, tampoco constituyen declaraciones o manifestaciones

intelectivas.

Hechos juridicos

Son conductas administrativas que producen efecto juridico determinado.

2.2.8. Régimen Juridico

La base constitucional de la funcion publica la constituye el articulo 159 que
establece que para la gestion de los negocios publicos habra las Secretarias
de Estado que fueren necesarias entre las cuales se distribuirdn los
diferentes ramos de la administracion. Estas secretarias estan a cargo de un
ministro que actua con la colaboracion de uno o mas viceministros, ademas
de la existencia de un consejo de ministros que estara integrado por el

presidente y el vicepresidente de la Republica y los ministros de Estado.
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De la misma manera, el articulo 168 de la Constitucion de la Republica
regula atribuciones y obligaciones al presidente de la Republica en aras del
buen funcionamiento de la administracion publica, quien debe estar

pendiente del cumplimiento de los intereses de los administrados.

Asimismo la funcién publica es regulada en leyes secundarias entre las
cuales se encuentran la Ley de Etica Gubernamental y su Reglamento, en la
gue se establecen normas para promover el desempefio ético de la funcién
publica y se sanciona administrativamente la corrupcion de los servidores

publicos que se prevalecen de sus cargos para cometer actos ilicitos.

La Ley de la Jurisdiccibn Contencioso Administrativa refiere que las
controversias que se susciten en relacion con la legalidad de los actos
emitidos por funcionarios y empleados de la administracion seran del

conocimiento de la Sala de la Jurisdiccién Contencioso Administrativo.

La Ley de Procedimientos Constitucionales regula en el articulo 12 que
cualquier ciudadano puede pedir amparo ante la Sala de lo Constitucional
cuando alguna accion u omision de cualquier autoridad, funcionario del
Estado o de sus oOrganos descentralizados violente algun derecho de los

administrados en cumplimiento de la funcion publica.

El Cbédigo Municipal hace referencia a la actividad que deben realizar los
funcionarios municipales en cumplimiento de la funcion puablica que les ha
sido encomendada, la cual debera desarrollarse en concordancia con la ley

evitando incurrir en responsabilidad por los actos emitidos.

La Ley de la Carrera Administrativa Municipal regula el ingreso, la actuacion

y la igualdad de oportunidades para los empleados y funcionarios dentro de
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la administracion publica verificando que éstos puedan cumplir con los
requisitos exigidos por la misma para garantizar la eficiencia en el

desemperio de sus cargos.

Finalmente es de hacer notar la importancia que reviste la existencia de
Leyes o Reglamentos que de forma especifica habiliten a la administracién
para actuar material y juridicamente en determinados ambitos de la vida
social y que describen el modo en que ésta deba desarrollar su actividad, en
razén que dicha actividad tiene como fin Ultimo la satisfaccion y proteccion de
los intereses de la colectividad.
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CAPITULO Il

TEORIA DEL ACTO ADMINISTRATIVO

3.1. GENERALIDADES DEL ACTO ADMINISTRATIVO

El acto administrativo es una conquista del Estado de Derecho. EIl
acto administrativo se va gestando a través de una concatenacion de
normas jerarquicamente ordenadas, al término de las cuales surgen
los actos que realizan, con trascendencia juridica exterior, lo cual
corresponde a los Organos de la Administracion. A partir de la
aparicion o surgimiento de un acto, la acciéon administrativa puede ser

impugnada administrativa o jurisdiccionalmente.

Ramoén Martin Mateo®® considera que el acto administrativo refleja un
obrar intencional de la administracion con posible trascendencia
exterior frente a los administrados y que por lo tanto los actos
administrativos son juridicos y suponen actuaciones concretas, en
oposicién a las normas que tienen trascendencia para conductas y
relaciones generales, que por consecuencia de su caracter
declaratorio se diferencia de los meros actos materiales que no son
verdaderos actos administrativos, ya que solo materializan un acto

administrativo preexistente.

%9 Martin Mateo Ramon: “Manual de Derecho Administrativo”. Ed. Thomson Aranzadi, ed.
243, Espafia, 2005, pag. 227. Estima que solamente tiene lugar y sentido el acto
administrativo en una administracion subordinada a la ley y controlada con base a ella, ya
gue si la administracion fuera soberana careceria de trascendencia la nocién del acto
administrativo fiscalizable.
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3.1.1. ORIGEN Y SENTIDO

El surgimiento del acto en el sentido del Derecho Administrativo se
puede localizar a partir de la Revolucién Francesa (1978)°°. Antes de
ese acontecimiento de relieve histérico, se hablaba de actos del Rey,
actos de la Corona o actos del Fisco. El nacimiento de ese concepto
va ligado a la idea, meramente intuitiva, de la actividad del Estado, de
la Administraciéon Publica. Por ley francesa del 3 de septiembre de
1975, se da carta de ciudadania al concepto del acto administrativo, al
decirse que los actos de la administracion no eran propios del
conocimiento de los tribunales ordinarios, sino, como ya se sabia, de

los tribunales contenciosos.

Esta sujecién de los actos de la administracion a la ley (principio de legalidad
en sentido lato) y a los tribunales contenciosos administrativos, forma parte
de los elementos que integran la definicién del Estado de Derecho. Asi se da

la relacion entre administracion vy justicia.

Los ultra monarquicos pretendieron, entre otros, que la administracion no
quedara subordinada al poder judicial, pero la evolucién del derecho

administrativo (como regulador de la funcion administrativa), ha ido

® Boletin Oficial del Estado: Estudios y Comentarios sobre la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun. Ed. BOE, ed. 12
Madrid, 1993, Pag. 333, se expresa que, el término acto administrativo surge en los
comienzos de la Revolucion Francesa, su origen se encuentra en las técnicas del Derecho
regio que determinan la inmunidad de los actos del Principe frente a la jurisdiccion ordinaria
que, en los albores del Estado Liberal, serian puestas al servicio del principio de separacion
de poderes, singularmente al configurar aquellos actos ahora denominados actos
administrativos como exentos de control jurisdiccional ordinario por emanar de la autoridad
administrativo.
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perfeccionando los mecanismos de ese control jurisdiccional sobre la

ejecucion misma de la actividad del Estado.

La administracion, desde el primer momento estuvo dotada de una singular
fuerza frente a los administrados. Para evitar la paralizacion del poder
publico se excluia la injerencia jurisdiccional frente a sus actos como
Administracion, atribuyéndola a exorbitantes poderes cuya utilizacién partia
de la produccion del acto cuya efectividad llevaba insita aquellos poderes.

El sentido del acto administrativo como limite del poder judicial se modifica
para poner énfasis en la mejor defensa del particular frente a la
Administracion, considerando el acto administrativo como el foco de atencion

de las posibilidades defensivas de los administrados ante ella®.

El acto administrativo remite a la sujecion de la Administracion al principio de
legalidad, y somete al actuar administrativo en su concrecién de acto, a la
posible intervencién jurisdiccional controladora. El acto administrativo lleva
aparejadas ciertas consecuencias que difieren de los actos juridicos de los
particulares o administrados; por cuanto los actos administrativos pueden
imponer a los particulares determinadas conductas, producto de su vigor y

efectividad.

El particular titular de un derecho debe acudir a los tribunales para que por
éstos le sea reconocido, a diferencia de la Administracién que no tiene por
qué acudir, pudiendo llevar a efecto materialmente por si misma la
declaracion contenida en el acto sin el auxilio de aquellos. La administracion

estd subordinada a la Ley, que impone condiciones y limites. La

*' Martin Mateo Ramén: Op. Cit., pAg. 228. Esta perspectiva es la que lleva a considerar el
acto administrativo como la base sobre la que se ha de asentar la defensa del particular
presuntamente afectado en sus derechos por un acto.
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administracion tiene que estar autorizada para actuar, y aun asi no es libre

para adoptar sus actos de cualquier manera.

Las distinciones de acto administrativo mas habituales en la doctrina® son:

a) Actos decisorios externos y actos no decisorios segun que afecten o
no la esfera juridica de los particulares;

b) Actos singulares, plurimos o0 generales, en razébn de que su
destinatario sea uno concreto, varios indentificables, o varios
inidentificables;

c) Actos regla, subjetivos, condicionales o jurisdiccionales, por razon de
sus distintos efectos;

d) Negociables y no negociables, por el juego de la voluntad de los
administrados;

e) Expresos, tacitos y presuntos, por la forma de manifestarse, y

f) Discrecionales o reglados, segun que algunos de sus elementos

queden en su determinacion en manos de la Administracién o no.
Por consiguiente deben distinguirse varios supuestos.
Cuando quien dictd el acto carecia de todo titulo legitimo para ejercer las

funciones atribuidas al érgano, la doctrina suele afirmar la inexistencia del

acto, si bien que, ante la ausencia de tal categoria en el ordenamiento

%2 Escribano Collado Pedro: “Legislacién Administrativa”. Ed. Universidad de Sevilla, ed. 12,
Madrid, 2005, pag. 95. La doctrina es unanime al calificar s6lo como acto administrativo al
procedente de una Administracion Publica con las caracteristicas propias de ella, en
particular, su pertenencia al Organo ejecutivo. Sefiala Garcia de Enterria que no basta con
gue el acto se dicte por 6rgano competente, es necesario ademas que la persona o
personas fisicas que actlien como titulares de aquél sean igualmente aptos para dictarlo. En
cuanto a la investidura, es necesaria la adscripcion legal del titular al érgano, dado que en
caso contrario estariamos ante un acto invalido por no proceder de un érgano administrativo.
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administrativo, se utiliza la técnica de nulidad para atacar la apariencia del
acto creada aduciendo incompetencia®.

Tratdndose de actos dictados por funcionarios en supuestos delictivos de
anticipacion o prolongacion de funciones, se aplica la formulacion genérica

de los actos dictados con ocasién de un delito para declararlos nulos.

En aquellos casos en que se dicta el acto por funcionario cuyo
nombramiento se haya viciado se acepta como valido en tanto no
recaiga el acuerdo de anulacién en aquel nombramiento. En lo que se
refiere a los actos dictados por funcionario en el que concurra causa
de abstencion o recusacion, la formulacién doctrinal manifiesta que
consideraba aquellos actos como meramente irregulares y no viciados
por ese solo hecho por causa de nulidad o anulabilidad sin perjuicio

de exigencia de responsabilidad personal al funcionario.
a) Supuesto de hecho:

Es elemento necesario de la propia naturaleza del acto, aplicacion de una

norma.

El silogismo contenido en ésta se conforma sobre la estructura de un
imperativo abstracto en el que a un determinado supuesto de hecho,
descripcién genérica de una circunstancia factica, atribuye una o

varias consecuencias juridicas.

%% Escribano Collado Pedro: Op. Cit., Ed. Universidad de Sevilla, ed. 13. Madrid, 2005, péag.
103. Expresa que cierto sector de la doctrina ha tratado de atenuar aquellos efectos tan
radicales mediante la formulacion teorica del funcionario de hecho tratando de salvar los
actos dictados con apariencia de legitimidad y con la efectiva creencia en la Administracion
en tal condicién aduciendo razones de seguridad juridica.
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La conexion entre la norma, la potestad administrativa que regula y
determina el acto, y el mismo acto, es continuidad como requisito en

el acto de aquel elemento de la norma.

El supuesto puede ser objetivo o subjetivo, segun se determine en
razén a circunstancias materiales ajenas al sujeto al que se dirige o0 a
circunstancias o cualidades de éste; concreto o difuso, segun el grado
de su determinacion, apareciendo como elemento de la norma que
solo se refleja en el acto constituyendo una circunstancia factica que
ha de darse necesariamente, por cuanto resulta un elemento objetivo

y reglado susceptible de control jurisdiccional.

b) El fin del acto:

La Administracion sirve con objetividad a los intereses generales; cada acto
tiene su fin peculiar, su interés publico concreto, al que sirve y para cuya

realizacion la norma confiere a la Administracion su potestad.

Si el acto no sirve a aquella finalidad especifica o lo hace a una
finalidad distinta, ain publica, de la establecida a la potestad, el acto
seria ilicito y el vicio de ilegalidad atacable a través de la técnica de la

desviaciéon de poder.

Motivar un acto administrativo, dice Garcia de Enterria, es reconducir
la decisién que en el mismo se contiene a una regla de derecho que
autoriza tal decision y de cuya aplicacion surge. La motivacion no es
s6lo un requisito formal sino que, en la medida que expresa los

motivos del acto permitiendo el control efectivo de su presupuesto de
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hecho, de su fin y de su causa, constituye ademas un requisito de
fondo.

La Administracion Publica, en ejercicio de sus funciones, expresa su
voluntad en situaciones distintas unas de otras. En cada una de esas
situaciones la voluntad administrativa se exterioriza en otros tantos
actos, de naturaleza especifica, que los distingue entre si, no soélo por
el ambito de vigencia de ellos y por el objeto a que responden, sino

también por el régimen juridico que les preside.

Por ello existen los siguientes actos:

a) El acto administrativo, cuyos efectos trascienden el ambito de la
Administracion Publica, pues repercuten o pueden repercutir en la esfera

juridica de los administrados;

b) El acto de administracion cuya eficacia o efectos se agotan en lo interno

de la Administracion Publica;

c) El acto llamado de gobierno, o politico, que se distingue de los
anteriores (actos administrativos y de administracion) por sus
finalidades. El efecto principal que se le atribuye a esta especie de
actos es su no justiciabilidad, salvo que estuviere en juego una
garantia constitucional desconocida o avasallada por el acto en

cuestion, y

d) El acto institucional. Como categoria especial de acto emitido por la
Administracion Publica, esta es la primera vez que se le menciona en un

tratado de Derecho Administrativo. Su rasgo o caracter basico es su no
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justiciabilidad, lo cual, no obstante, tiene sus limites. Dicho acto institucional
esta ubicado dentro del orden juridico normal del Estado.

Cada uno de los tres 6rganos que integran el gobierno expresa su voluntad a
través de actos juridicos especificos®. El Legislativo lo hace esencialmente a
través de la ley formal; el Judicial a través de la sentencia y autos
interlocutorios. También el 6rgano Ejecutivo, o administrador, tiene sus

instrumentos especificos para expresar su voluntad.

3.1.2. DIFERENCIA ENTRE HECHOS Y ACTOS

La teoria de los hechos tiene importancia en derecho administrativo, en tanto
se trate de hechos que puedan incidir en el mismo. En tal orden de ideas,
hay cierta correlacion entre el derecho privado y el publico, pues al respecto,
en principio, ambos elaboran sus conclusiones sobre nociones similares.

El que antecede es el concepto genérico de hecho®. Pero no es el concepto
juridico del mismo, pues no todos los acontecimientos tienen valor para el

derecho, sino Unicamente aquellos a que éste les atribuye una consecuencia

* Segun cual sea el ambito donde actue, o el objeto que persiga, la Administracién Publica
utiliza instrumentos juridicos diferentes, sin perjuicio de que todos ellos constituyan actos
emitidos por la Administracion. Asi, la Administracion Publica se vale del decreto, que puede
ser general o particular; el decreto general se llama también reglamento. Del mismo modo, la
Administracion puede valerse de la resolucidn, que asi como el decreto puede ser general o
particular. La resolucion se distingue del decreto por la autoridad que la emite: mientras éste
procede de la autoridad maxima de la Administracion, o sea del Jefe del Estado, aquella es
emitida por una autoridad inferior en grado. La Administracién utiliza asimismo las circulares
e instrucciones, que integran los reglamentos internos, cuya eficacia se limita al ambito
administrativo interno. Las circulares e instrucciones integran el contenido del acto de
administracién. Finalmente, otro instrumento juridico de que se vale la Administracion
Publica para expresar su voluntad, es la ordenanza, de efectiva vigencia en el ambito
administrativo comunal.

®® Se entiende por hecho la expresion, consecuencia o efecto en que se traduce una fuerza.
Una accion consumada, un acontecimiento, un suceso, una situacion, son otros tantos
hechos. Al punto se advierte la profunda diferencia entre hecho y acto: mientras el primero
es un acontecimiento simplemente, el segundo consiste en una declaracion. Hecho juridico
es, por lo tanto, cualquier evento al que el derecho le asigna una consecuencia juridica.
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juridica. Estos ultimos son los hechos juridicos. Un hecho no contemplado
por el derecho no es un hecho juridico.

Lo mismo que en derecho privado, en derecho administrativo pueden tener
importancia juridica no so6lo los hechos humanos, vale decir los realizados
por el hombre, sino también los hechos del mundo externo ajenos al hombre,
o0 sea los hechos naturales. Numerosas soluciones de derecho administrativo

tienen por base a otros tantos hechos naturales.

Los hechos humanos administrativos se concretan en comportamientos
materiales, es decir en el ejercicio de una actividad fisica de 6rganos de la
Administracion. Tales hechos pueden ser realizados para ejecutar un acto
administrativo; pueden ser realizados con independencia de un acto
administrativo anterior, o pueden ser cumplidos incluso para declarar la
voluntad de la Administracion, en cuyo supuesto tales hechos pueden tener
valor de declaracion técita de la voluntad administrativa. El hecho
administrativo constituye también un acto administrativo. Los hechos
administrativos se rigen, en principio, por reglas anélogas a las aplicables a

los actos administrativos.

Gran parte de las vinculaciones de la Administracion Publica con los
administrados o particulares, tiene por base a un acto administrativo. El acto
administrativo es la forma esencial en que la Administracion Publica expresa
su voluntad, sea de modo general (reglamentos) o de un modo particular o

especial (acto administrativo individual).

El acto administrativo es también sustancialmente juridico. Proyecta
sus efectos hacia lo externo de la Administracion Publica, y tiende a

regular o disciplinar las relaciones de ésta con los administrados. En
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esto se distingue netamente el acto de administracion, cuya eficacia,
como acto, se agota en lo interno de la Administracion Publica, no
regulando ni disciplinando relaciones con terceros. Los actos
administrativos que concreten la respectiva actividad de la Asamblea
Legislativa o del Organo Judicial se hallan sometidos, en general, a
los mismos principios juridicos que regulan esa especie de actos
cuando provienen del Ejecutivo. Como consecuencia de ello, el
concepto de acto administrativo no sélo comprende los actos de esa
indole emitidos por el Ejecutivo, sino también los de igual naturaleza

emitidos por los 6rganos Legislativo y Judicial.

Aunque la Administracion Publica haya existido siempre en el Estado,
cualquiera fuese la etapa o el régimen juridico de éste, no ocurre lo
mismo con la nocidbn de acto administrativo. Esta nocion es
contemporanea al constitucionalismo®®, a la aparicién del principio de
separacion de los poderes y a la sumision de la Administracion

Publica al Derecho.

Las dimensiones basicas sobre la nocion de acto administrativo
radican, precisamente: a) en si el mismo soélo ha de tener alcance
individual o también general, vale decir si debe ser de alcance
concreto o si también puede ser de alcance abstracto, y b) si dicho

acto es unilateral o si también puede ser bilateral o plurilateral.

% Eberhard Schmidt-Assmann: “La Teoria General del Derecho Administrativo como
Sistema”. Ed. Marcial Pons, ed. 12, Madrid; 2003, en la pag. 318 manifiesta que Al
quedar sometida la Administraciéon a la ley, la aplicacion de ésta a los casos
individuales ya no se efectta a través de simples operaciones materiales
inmediatas: debe hacerse mediante una previa declaracion de voluntad de la
Administracion, estableciendo que el respectivo caso individual queda comprendido
en la disposicion legal correspondiente y que, por lo tanto, se adopta tal o cual
decision.
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Corresponde, entonces, aclarar ambas cuestiones:

a) Actos individuales y actos generales:

Se entiende que el acto es general cuando la declaracion que lo
constituye mira abstractamente a una pluralidad de personas o casos
indeterminados o indeterminables. Se entiende que el acto es
especial o individual si la declaracion mira a una o mas personas o

casos individualmente determinados o determinables.

Los actos administrativos de contenido general o abstracto hallan
expresion en los reglamentos. Cuando se habla de actos
administrativos generales se entiende referir a los reglamentos cuya
emision sea atribucion juridica propia del Organo Ejecutivo, vale decir,
entre nosotros se entiende que se refiere a los reglamentos
autbnomos y a los reglamentos de ejecucion. Tales reglamentos son,
indiscutiblemente, actos administrativos: los emite el o6rgano
administrador en ejercicio de potestades propias, expresando asi su

voluntad a través del medio y del instrumento juridico a su alcance.

Finalmente, habia quien excluia los reglamentos -actos de alcance general-
del concepto de acto administrativo, y los incluia en el de acto de la
Administracion. Pero es de advertir que la doctrina prevaleciente denomina
actos de administracion a los que agotan su eficacia en el ambito interno de
la Administracion, sin establecer vinculaciones directas entre ésta y los
administrados; en cambio, los reglamentos autbnomos y de ejecucion no solo
rigen en el ambito interno de la Administracién Publica, sino también en la

esfera externa de ella, y
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b. Actos unilaterales y actos bilaterales®”:

Acto administrativo unilateral es aquel cuya emanacion y contenido se deben
a una sola voluntad: la voluntad de la Administracion Publica, que puede
expresarse a través de un 6rgano. Se trata de la voluntad de un solo sujeto

de derecho.

Acto administrativo bilateral es aquel cuya emanacion y contenido se
deben a dos voluntades coincidentes sobre lo que una parte le
reconoce a la otra y reciprocamente: de la Administracion Publica y
del administrado; voluntades que asimismo pueden hallar expresion a
través de 6rganos individuales o colegiados. Se trata de la voluntad
de dos sujetos de derecho, cada uno de los cuales, puede ser de
estructura individual o colegiada.

Todo acto administrativo tiene un contenido, entendiéndose por tal lo
que por dicho acto se dispone. El contenido consiste en la medida o
resolucion concreta que mediante el acto adopta la autoridad, siendo
lo que diferencia un acto de otro acto. Contenido del acto es lo que
éste preceptua; es el efecto practico que el sujeto emisor se propone

lograr a través de su accién voluntaria®®.

®" La unilateralidad o bilateralidad de un acto administrativo no depende del nimero de
personas coautoras del mismo: sino del nimero de sujetos de derecho que intervienen en la
emanacion del acto.

® Eberhard Schmidt-Assmann: Op. Cit. Ed. Marcial Pons, ed. 123, Madrid, 2003, pag.
326: La doctrina prevaleciente asimila o equipara el contenido al objeto del acto
administrativo; de modo que, en ese orden de ideas y con dicho alcance, el
contenido integra los elementos de acto administrativo. Tanto es asi que algunos
expositores, al referirse a dichos elementos, mencionan directamente el contenido
en lugar de hablar del objeto, mientras que otros tratadistas prefieren no mencionar
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El contenido de un acto administrativo puede ser positivo o negativo,
en cuanto mediante el acto se puede aceptar o rechazar una solicitud,
0 se puede disponer que se realice algun hecho o acto, o puede
negarse tal realizacion. El acto de contenido negativo es tan acto

administrativo como el de contenido positivo.

Todo acto administrativo requiere, esencialmente, la intervencién de la
Administracién Publica®®. De ahi que no sea concebible un acto
administrativo emitido exclusivamente por administrados o
particulares. Un acto emitido exclusivamente por estos ultimos nunca
podra ser acto administrativo. En el acto administrativo siempre debe
estar presente la Administracion Publica obrando como tal.
Concretamente puede decirse que la Administracion Publica emite
actos administrativos cuando ejercita potestades publicas, y que emite
actos civiles cuando se vale de prerrogativas que también tienen los

particulares (comprar, vender, entre otros).

Sobre tales bases, por acto administrativo ha de entenderse toda
declaracion, disposicion o decision de la autoridad estatal en ejercicio de sus
propias funciones administrativas, productora de un efecto juridico. De

acuerdo a Otto Mayer el acto administrativo es un acto de autoridad

el contenido entre los elementos del acto, por lo que entonces se refieren al objeto
del mismo. Pero también los hay que al referirse a los elementos del acto, no sélo
mencionan el objeto, sino también el contenido de él.

® |bidem, pag. 330. Para que un acto emitido por la Administracién Publica constituya
un acto administrativo, es imprescindible que al hacerlo la Administracion Publica
actue en su calidad de tal, ejerciendo su normal capacidad de derecho publico; es
decir, la Administracion Publica debe actuar en su caracter de 6rgano esencial de la
estructura del Estado. De modo que para que el acto se considere administrativo no
basta que sea emitido por una autoridad administrativa: ademas de esto, deben
cumplirse las condiciones mencionadas. Los actos de la Administracion Publica,
realizados en la esfera del derecho privado, no son actos administrativos.
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emanado de la Administracién, que determina, respecto a un sujeto, lo que
para €l debe ser de derecho en el caso individual.

3.2. DEFINICION

De acuerdo a Jaime Rodriguez Arana’®, el acto administrativo es el
acto juridico de la funcién administrativa. Son actos administrativos
todas las manifestaciones de voluntad, conocimiento, juicio o deseo

imputables a la Administracion y sometidos al Derecho Administrativo.

La nociébn de acto administrativo comprende toda declaracion
proveniente de un 6érgano estatal, emitida en ejercicio de la funcién
materialmente administrativa y caracterizada por un régimen que
genera efectos juridicos individuales directos con relaciéon a los
administrados destinatarios del acto’*. Dicha manifestacion de la
voluntad de la Administracién destinada a producir efectos juridicos
con objeto de constituir, declarar, confirmar, alterar o desconstituir una

relacion juridica entre ella y los administrados.

70 Rodriguez Arana Jaime: et. Al., en “Derecho Administrativo Espafiol, Tomo II”. Ed.
Netbiblo, ed. 12, Espafia, 2010, pags. 7 y 8, consideran que la esencia de los actos
administrativos se encuentra en su capacidad de crear, modificar o extinguir
relaciones juridicas. Continla explicando que, estos actos son ademas la
materializacion juridica de las potestades administrativas que se pronuncia en
ejercicio de la aplicacion del Derecho. Segun estos autores, los actos
administrativos son la concrecién de la potestad administrativa a la realidad en un
caso determinado, bajo su perspectiva, lo esencial del acto administrativo es
materializar una norma administrativa a la realidad para un destinatario concreto, es
decir, un acto administrativo —manifiestan- no es mas que la aplicacion automatica,
mecanica de la norma a un destinatario.

" Gonzalez-Varas Ibafiez Santiago: “El Derecho Administrativo Iberoamericano”. Ed.
IMAP, ed. 12, Espafia, 2005, pag. 53. Esa declaracion precisa surgir de un Organo
del Estado y ser emitida en ejercicio de la funcion materialmente administrativa
puesto que es precisamente tal circunstancia la que va a generar consecuencias en
el régimen del acto que se emita.
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La definiciébn de acto administrativo que méas acogida ha tenido se debe a
Zanobini’”® la cual se explicar4d detalladamente mas adelante; por el
momento, es importante sefialar que el acto administrativo pertenece a la
categoria de los actos juridicos voluntarios. Partiendo de este presupuesto
esencial cabe reconocer diferencias entre el acto administrativo y el acto
juridico privado, las cuales justifican la existencia de una teoria propia para

esta categoria del Derecho Publico.

En el Derecho Privado solo adquiere condicion de acto juridico la declaracién
encaminada a producir en forma inmediata una modificacion del orden
juridico, mientras que en el Derecho Publico el acto administrativo abarca un
espectro mas amplio, incluyendo también aquellas declaraciones que no

persiguen esa finalidad en forma inmediata sino mediata.

La comparacién entre ambas categorias permite sostener que en el Derecho
Publico se produce el fenobmeno por el cual ciertas determinaciones de la
autoridad administrativa adquieren existencia formal externa y autbnoma bajo
la forma de actos que, para el Derecho Privado carecen de trascendencia
juridica directa, al menos en lo concerniente a su manifestaciéon formal

externa.

Ahora bien, esa declaracion precisa surgir de un Organo del Estado y ser

emitida en ejercicio de la funcion materialmente administrativa (concepcion

"2 De Ahumada Ramos Francisco Javier: “Materiales del Estudio del Derecho Administrativo”.
Ed. Dykinson, ed.12. Madrid, 2001, pag. 65 expresa que el concepto dado por Zanobini es un
concepto amplio, que alcanza también a los reglamentos dictados por la administracion
(actos de contenido normativo). Ahora bien, los reglamentos deben quedar fuera de la
definiciébn de acto administrativo en sentido estricto dado que, mientras los reglamentos
integran el ordenamiento juridico, los actos administrativos no. Los actos administrativos son
aplicacion del ordenamiento. Esto lleva a que el régimen juridico de los actos y los
reglamentos sea diferente.
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objetiva) puesto que es precisamente tal circunstancia la que va a generar
consecuencias en el régimen del acto que se emita. En cambio, no es
posible que entidades no estatales dicten actos administrativos, ya que aun
reconociendo que el Derecho Publico pueda regular a veces sus actividades
éstas no poseen el mismo régimen juridico que los actos administrativos.

Los actos administrativos son declaraciones o manifestaciones formales del
animo de la administracion, por lo que se excluyen del concepto de acto
administrativo las actuaciones materiales: las actuaciones ejecutivas que se
proyectan sobre la realidad fisica, no juridica. Ahora bien, que la actuacion
material no sea acto administrativo en sentido estricto no implica que tales

actuaciones carezcan de interés juridico”®.

Al tratar el concepto de acto administrativo, doctrinalmente se ha solido

distinguir entre una delimitacién negativa y una delimitacién positiva’:

A) Delimitacion negativa:
Del concepto de acto administrativo han de excluirse:
a) Los actos materiales o de pura ejecucion. Los cuales no consisten en
actos administrativos aunque vienen respaldados por uno;
b) Los actos de la Administracién cuando actia como persona juridica de
Derecho Privado;
c) Los contratos celebrados por la Administracion. Puesto que el

concepto de acto administrativo implica la unilateralidad: es la voluntad

" Romero Pérez Jorge Enrique: “Derecho Administrativo General”. Ed. EUNED, ed. 18,
Madrid, 2003, pag. 218 manifiesta que el acto administrativo por un lado, constituye un
ejercicio responsable del poder de configuracion por parte de la Administracion, y por otro,
proporciona a los ciudadanos una expectativa clara de lo que va a llevarse a cabo bajo la
responsabilidad de la Administracion. El acto administrativo es el instrumento adecuado para
el ejercicio de las habilitaciones que la Ley efectia en favor de la Administracion para que
ésta contribuya a configurar la realidad.

™ De acuerdo a Martos Navarro Fernando y otros: “Cuerpo de Gestién Administrativa”. Ed.
MAD, ed. 1%, Madrid, 2006, Pag. 318.
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d)

de la Administracion la Unica, a diferencia de los contratos civiles y
administrativos, que requieren un acuerdo de voluntades.;

Los actos politicos o de gobierno. Es decir, aquellos que emanan del
Gobierno u otro poder constituido, en el ejercicio de sus cometidos
propiamente politicos, y

Los reglamentos. Son normas juridicas, creando derecho positivo con
caracter permanente, mientras que los actos administrativos se agotan

con su pura ejecucion y no crean derecho.

B) Delimitacion Positiva:

La generalidad de la doctrina recoge la clasica definicion de Zanobini, segin

la cual el acto administrativo es: “cualquier declaracion de voluntad, de

deseo, de conocimiento o de juicio realizada por un sujeto de la

Administracion Publica en el ejercicio de una potestad administrativa distinta

de la potestad reglamentaria.”

Desglosando la definicién se encuentra que:

a)

b)

El Acto Administrativo es una declaracion de voluntad (por lo que
gueda excluida la actividad de la Administracion de caracter

puramente material) de deseo, de conocimiento o de juicio;

Para que el acto sea administrativo, debe proceder de un sujeto de la
Administracion, que debe tener, por otro lado, la necesaria
competencia para dictarlo; siendo la incompetencia un motivo de

impugnacion, y

También procede del ejercicio de una potestad administrativa, con lo
gue gquedan excluidos los actos que emanan de la Administracion

cuando actlia como persona juridica de Derecho Privado, o en virtud
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de facultades legislativas delegadas; asi como también los actos de

gobierno y las ejecuciones materiales.

3.3. ELEMENTOS"

En el terreno doctrinario hay gran desconcierto en lo atinente a los elementos
del acto administrativo. No sélo los tratadistas no estan de acuerdo acerca de
cudles son dichos elementos, sino que tampoco lo estan acerca del
significado de algunos de ellos. Del mismo modo, no siempre un mMismo
elemento es denominado de igual manera: es lo que ocurre, por ejemplo, con
la causa, que algunos denominan motivo, o con el objeto, que para un sector

de la doctrina equivale al contenido.

Con el elemento sujeto ocurre algo singular: la generalidad de los autores le
denomina competencia, equiparandolo a ésta, con lo cual la cuestion queda
circunscripta a la Administracion Publica, olvidando asi que otro posible
sujeto del acto administrativo puede ser el administrado: es lo que ocurre en

los actos bilaterales.

En el acto administrativo pueden concurrir dos tipos de elementos:
esenciales y eventuales. Estos ultimos son también llamados accidentales o
accesorios. Los elementos esenciales son los que deben concurrir

inexcusablemente para que el acto administrativo se repute valido y eficaz.

’® Galindo Vacha Juan Carlos: “Lecciones de Derecho Procesal Administrativo, Volumen II”.
Ed. Discentibus, ed. 12, México, 2003, pag. 360. La validez del acto administrativo depende
del cumplimiento de ciertos requisitos esenciales: tales requisitos se concretan en los
elementos de dicho acto, los cuales deben concurrir simultdneamente en la forma requerida
por el ordenamiento juridico. Estando reunidos los elementos el acto administrativo es
perfecto: valido y eficaz. De modo que los elementos del acto administrativo son los
requisitos que deben concurrir simultaneamente para la plena validez y eficacia del acto en
cuestion.
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La falta de esos elementos, o de alguno de ellos, determina que el acto

administrativo sea viciado.

Los elementos eventuales, accidentales o accesorios, son los que pueden o
no existir en un acto administrativo, sin que su falta o ausencia influyan en la
validez y eficacia del acto. En todo acto administrativo deben considerarse
esenciales los siguientes elementos: sujeto, causa, objeto, finalidad, forma y

moralidad.
A. ELEMENTOS ESENCIALES:

a) Sujeto

El acto administrativo requiere como primer elemento la existencia de un
sujeto legalmente habil para emitirlo’®. Asi, tratandose de la Administracion
Pablica, el o6rgano respectivo debe tener competencia; tratandose del

administrado, éste debe tener la capacidad necesaria.

Pero con el oOrgano administrativo -Administracion Publica- debe ser
considerado desde dos puntos de vista: como érgano-institucion y como
organo-persona (o individuo), la capacidad también corresponde analizarla
con relacion al 6rgano-persona, 0 sea respecto al funcionario o empleado
publico que integran el 6érgano o institucion. De manera que el elemento
sujeto comprende tanto a la Administracién Publica como al administrado. La
primera, para ser sujeto legalmente habil del acto administrativo, requiere

proceder con competencia’’ y el segundo con capacidad.

® Los sujetos del acto administrativo son: la Administracién Publica, que debe intervenir
inexcusablemente, y el administrado, cuya intervencidon se produce en los supuestos de
actos administrativos bilaterales.

" La generalidad de la doctrina, al referirse a este elemento, le llama competencia. Tal
denominacién es impropia por lo restringida, pues la competencia s6lo se refiere a la
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1° Competencia de la Administracion Publica:

El acto administrativo requiere ser emitido por un 6rgano competente. Si esta
competencia no existiere, el acto estara viciado de nulidad. Pero la
competencia no sélo se refiera al 6rgano institucion, sino también al 6rgano
persona (6rgano-individuo). Asi, no cualquier empleado o funcionario estan
habilitados para emitir actos administrativos, expresando una voluntad que
resulte imputable a la Administracion Publica; tampoco cualquier empleado o
funcionario pueden realizar, en nombre de la Administracion Puablica, hechos
0 actos que obliguen a ésta, aunque se tratare de hechos o actos que,
técnicamente, no impliquen una verdadera manifestacion de voluntad, como
serian, por ejemplo, lo actos certificativos y los de comprobacién. No
cualquier expresion de voluntad de un funcionario o empleado, ni cualquier
comportamiento de éstos, puede valer, como expresiéon de voluntad del
Estado, ni como comportamiento de éste. Se Requiere que el empleado o
funcionario tengan competencia funcional adecuada, la cual puede surgir de

la Constitucion, de la ley formal o de la ley material.

2° Capacidad:

a) Del funcionario o empleado.

El 6rgano administrativo expresa su voluntad a través de una persona fisica:
funcionario o empleado. De ahi que la incapacidad natural del agente publico

vicie el acto, pues la exigencia de capacidad en dicho agente tiene por objeto

asegurar la mas perfecta expresion de la voluntad. La capacidad o

Administracion Publica, siendo de advertir que el acto administrativo no sélo puede ser
unilateral, que entonces supone la exclusiva intervencién a la Administracion Publica, sino
también bilateral, lo que entonces supone la intervencion del administrado. Lo que para la
Administracion Publica es competencia, para el administrado es capacidad: de ahi lo
impropio de denominarle competencia al elemento que ahora consideramos.
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incapacidad natural del agente publico -resultantes del proceso biologico- se
rigen por la legislacion civil’®. El acto dictado por un funcionario insano es
invalido. Las normas administrativas no pueden asignarle validez a los actos
de un funcionario demente, por ejemplo, pues ello echaria por tierra la base

misma del acto administrativo: la declaracién de voluntad.
b) Del administrado.

El administrado o particular concurre al campo del derecho administrativo
ejercitando su capacidad habitual, que es la que le atribuye el derecho
privado. No debe olvidarse que el administrado y la persona individual del
derecho privado constituyen un mismo y Unico sujeto que actda en dos
campos distintos: el del derecho publico y el del derecho privado. Pero en
ambos casos el sujeto es el mismo. De modo que para saber si una persona
es capaz en derecho administrativo, hay que atenerse esencialmente a los
datos que al respecto suministra el derecho privado. So6lo un texto legal

expreso puede modificar o alterar tal situacion.

De modo que el administrado o particular, junto a su capacidad
normal u ordinaria que le reconoce o asigna el derecho privado, tiene
la capacidad excepcional que le permite actuar en el campo del
derecho publico. Cuando actua en este ultimo, en principio concurre

con el status que le asigna el derecho privado.

’® Galindo Vacha Juan Carlos: Op. Cit. Ed. Discentibus, ed. 1. México, 2003, pag. 369. El
derecho administrativo, en cuanto se vale del individuo, parte aqui de un presupuesto
fundamental: las reglas dadas por la legislacion civil sustantiva sobre capacidad natural de
las personas. La incapacidad natural debe, pues, ser reglada por las normas y principios del
derecho privado, pues el organo-persona, es decir el empleado o el funcionario publico,
como elementos fisicos de que se vale la Administracion Publica, son tomados por el
derecho publico del derecho privado, que es quien regula el status de dichos elementos
fisicos.
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La titularidad de potestades y derechos del administrado frente a la
Administracion Publica no es consecuencia de una aptitud juridica o
capacidad distinta de la juridico-privada. Las variantes que puedan
presentarse en cuanto a condiciones 0 requisitos para que el administrado
pueda actuar en determinados asuntos de derecho administrativo, se
presenta, también en el derecho privado, donde segun de qué acto o
contrato se trate, asi seran las condiciones o requisitos especificos que el
individuo debe reunir. Con respecto al derecho administrativo, todo se reduce
a una adaptacion basica de la teoria de derecho privado referente a la
capacidad. Cuando se considera al hombre como administrado, se limita a
una adaptacién béasica de la teoria de derecho privado referente a la
capacidad. Cuando se considera al hombre como administrado, se le toma
sobre el presupuesto de un status basico: el determinado por la capacidad
que le asigna el derecho privado.

b) Causa

La causa’® es un elemento esencial del acto administrativo. Si falta la causa
juridica, el acto administrativo estara viciado. Por causa del acto
administrativo ha de entenderse los antecedentes o circunstancias de hecho
0 de derecho que en cada caso llevan a dictarlo. Acompafado de tales
antecedentes o circunstancias de hecho o de derecho deben existir o
concurrir al tiempo de emitirse el acto: de ello deriva la improcedencia de la
condicion suspensiva como elemento accidental de los actos administrativos.
De los antecedentes o circunstancias de hecho o de derecho que autoricen a

emitir el acto, realice el sujeto emisor del mismo, en nada altera lo que dejo

® Algunos autores, como Bodda, vinculan la nocién de causa al interés publico. Asi, para
dicho autor, la causa del acto administrativo consiste en el fin concreto que los 6rganos
administrativos persiguen en ejercicio de su actividad para satisfacer el respectivo interés
publico.
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expuesto; aparte de que la voluntad es el mecanismo para poner en
movimiento la causa, si la voluntad que en el caso expresare el sujeto emisor
no estuviere de acuerdo con tales antecedentes o circunstancias de hecho o
de derecho, el acto emitido se hallaria viciado. Lo que prevalece son los
mencionados antecedentes o circunstancias de hecho o de derecho, y no la
voluntad del sujeto, su apreciacion subjetiva. Por ello considero inaceptable
la opinibn de quienes sostienen que la causa consiste en la valoracion
subjetiva del interés publico por parte de la Administracion Publica. Por lo
demas, nuevamente cabe recordar la diferencia entre causa y expresion de
voluntad. Por ello se insiste en la nocion de causa que se ha dado

precedentemente.

c) Objeto (contenido)

El objeto o contenido® consiste en la resolucién o medida concreta que
mediante el acto adopta la autoridad, siendo ello lo que diferencia un acto de
otro acto. De modo que el contenido del acto es lo que éste preceptua; es el
efecto practico que el sujeto emisor se propone lograr a través de su accion
voluntaria. La doctrina, en general, afirma que el objeto o contenido del acto
administrativo debe reunir los siguientes atributos o caracteres: certeza,

licitud y posibilidad fisica.

d) Forma

El concepto de forma del acto administrativo tiene una doble acepcién: en
primer lugar, una acepcion restringida, que considera forma la que debe
observarse al emitir el acto, exteriorizando concreta y definitivamente la

voluntad de la Administracion Publica ya formada; y en segundo lugar, una

80 Ej objeto de un acto administrativo puede ser positivo 0 negativo, en cuanto mediante el
acto se puede aceptar o rechazar una solicitud, o se puede disponer que se realice algun
hecho o acto, o puede negarse tal realizacion. Expresé, asimismo, que el acto de contenido
negativo es tan acto administrativo como el de contenido positivo.
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acepcion amplia, que no s6lo comprende la anterior, sino también el conjunto
de formalidades o requisitos que deben observarse o respetarse para llegar a
emitir el acto. Se distingue, asi, la forma del acto administrativo, de las
formalidades de dicho acto, que respectivamente comprenden los requisitos
a cumplir en el proceso de expresion o exteriorizacion de la voluntad
administrativa y en el proceso de formacién de la misma. Lo primero, proceso
de expresion de la voluntad, se vincula a las formas del acto que se emite, y
lo segundo, proceso de formacion del acto administrativo que se relaciona al

procedimiento de emanacion del acto.

La Administracion Pulblica puede declarar o manifestar su voluntad de
manera expresa o de manera tacita. Habra declaracion expresa cuando
mediante ella quede de manifiesto, directa y concretamente, el objeto del
acto. Son o generalmente pueden ser formas de manifestacion expresa de la
voluntad, la escritura, la voz o palabra oral, los gestos y las sefias, pudiendo
éstas provenir directamente del agente publico. Habra declaraciéon tacita o
implicita de la voluntad cuando tal declaracibn permita deducir
inequivocamente, por via de interpretacion, el sentido o alcance de la
voluntad de la Administracion Publica. Generalmente, esa forma técita esta
representada o constituida por la actividad material de la Administracion, por
comportamientos de ésta, por hechos, o también por el silencio de la
Administracion Publica, en tanto y en cuanto el ordenamiento juridico permita

atribuirle tal alcance a dicho silencio.

Habra silencio de parte de la Administracion Publica cuando ésta observe
una actitud meramente pasiva, de abstencion, de inercia, ambigua, respecto
a una conducta que requiere una manifestacién o pronunciamiento concreto;
el signo caracteristico del silencio es la ambigtiedad, la cual impide atribuirle

a la autoridad silente una actitud afirmativa o una negativa. Esta
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incertidumbre so6lo puede ser quebrada por la norma positiva, atribuyéndole
al silencio un significado positivo o uno negativo, lo que dependera de las

circunstancias o de las situaciones que se consideren.

3.3.1. Silencio Administrativo

Una de las formas en que la voluntad de la Administracion Puablica puede
aparecer tacitamente expresada, es a través del Silencio de la
Administracion, situacion que se produce cuando ésta no emite una
resolucion que corresponda emitir o no se pronuncia en sentido alguno
acerca de una peticion que se le haya formulado. Vale decir, la declaracion
tacita no solo puede resultar de la interpretacién correspondiente a hechos o
actos positivos de la Administracion Publica, sino también del significado
atribuido a una conducta omisiva de ésta, como ocurriria en los supuestos de
silencio, siempre y cuando el ordenamiento juridico vigente le asigne a dicho

silencio una determinada trascendencia.

El silencio en cuestién podria, entonces, ser interpretado por la norma como
un asentimiento o como una negacion imputable a la Administraciéon Puablica,
0 sea, respectivamente, en sentido favorable o contrario a la peticion del
administrado. En la especie habria que decidirse, pues, por el asentimiento

tacito o por la negacion tacita de parte de la Administracion.

Pero el sentido afirmativo o negativo que se le atribuya al silencio de la
Administracion, solo puede resultar de una norma vdlida que asi lo
establezca. Si tal norma no existiere, el silencio en cuestion seria irrelevante
para el derecho: no trasuntaria afirmacion ni negacion. De modo que el
silencio Unicamente valdra como expresion tacita de la voluntad

administrativa -sea ello en sentido favorable o contrario a la peticién del
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administrado-, si la norma aplicable le reconoce o atribuye tales efectos. El
efecto atribuido por la norma al silencio de la Administracion, vale como
presuncion del alcance o significado de la voluntad administrativa. La norma
realiza aqui una interpretacion razonable del sentido de ese silencio. No se
trata, pues, de una ficcién de la norma, sino de una presuncion aceptada por

ésta.

La motivacién®® del acto administrativo consiste en la exposicién de los
motivos que indujeron a la Administracién Publica a la emision del acto. Si
bien todo acto administrativo requiere inexcusablemente un motivo o causa,
la motivacién, en cambio, puede no ser indispensable. Segun acertadamente
lo manifiesta un autor, el problema de la motivacion so6lo se plantea respecto
a los actos escritos. Los actos no escritos generalmente excluyen la
motivacion, pero aun éstos siempre requieren la existencia del motivo o
causa que determina su emanacién, pues no se concibe un acto, cualquiera
sea la forma en que se le exprese, sin su causa (motivo) juridica. Sin
embargo, aunque generalmente los actos no escritos carecen de motivacion,
no hay razén alguna de principio que obste a que tal motivacion exista aun

en dichos actos: su exclusiéon obedece mas bien a razones précticas.

La motivacion debe contener una relacion de las circunstancias de
hecho y de derecho que determinaron la emanacion del acto. Es la
motivacion ideal o perfecta. Pero no es necesaria una relacion
analitica o circunstanciada: basta una relacién sucinta, siempre que

sea ilustrativa. A su vez, cuando la norma legal aplicable es

8 La motivacién del acto administrativo -aun cuando fuere obligatoria- puede resultar

acreditada en cualquiera de los dos momentos que integran o pueden integrar la forma del
acto: en el proceso de formacién o en el de expresion de la voluntad de la Administracion
Publica. Es decir, la motivacion puede ser concomitante o contemporanea con la expresion
de dicha voluntad o anterior a tal expresion, apareciendo en este Ultimo caso en el proceso
de formacion de la voluntad administrativa.
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suficientemente comprensiva, su mera referencia puede surtir efectos
de motivacion, resultando asi que la simple cita de la disposicion legal
valdria entonces como motivacion. En dos palabras: la motivacion
idonea o eficaz requiere que ella sea suficiente para apreciar con

exactitud los motivos determinantes del acto.

Para surtir efectos el acto administrativo no sélo debe ser valido®, sino
también eficaz; sOlo asi adquirird ejecutoriedad y podra ser puesto en

practica. El acto administrativo, para ser perfecto, requiere validez y eficacia.

e) Finalidad

Toda la actividad de la Administracion Publica ha de tender a satisfacer las
exigencias del interés publico. En cada caso particular, la indole de este
interés publico varia, pues es correlativo al objeto o contenido del acto
administrativo de que se trate. Pero la finalidad del acto siempre debe estar
de acuerdo con el interés publico. La finalidad constituye la razon que

justifica la emision del acto.

La finalidad, en cuanto elemento esencial del acto administrativo, se halla
insita en la propia indole de la actividad de la Administracion Publica, cuya
accion siempre debe tener en cuenta el interés publico. No es menester, que
una norma requiera expresamente esa correlacion entre la finalidad del acto
y el interés publico, pues la actuacion permanente de la Administracion

Publica para satisfacer dicho interés constituye un principio fundamental, que

8 El acto administrativo se hace eficaz, adquiriendo entonces ejecutoriedad, mediante su
publicidad o comunicacion a los interesados. Tal publicidad o comunicacion a los
interesados (colectividad o personas particularmente interesadas en sus efectos), constituye
un aspecto de la forma vinculado directamente a la eficacia del acto. Se trata de una
formalidad posterior a la emisién del acto. La publicidad o comunicacion consiste en llevar el
acto emitido a conocimiento de los interesados.
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en el Estado de Derecho se impone como ineludible resultado de la sumision
de la Administracion al orden juridico.

La finalidad debe ser la prevista por la norma para actos del respectivo objeto
o contenido. Debe ser una finalidad verdadera, no encubierta, ni falsa, ni
distinta a la correspondiente al objeto o contenido del acto. En caso contrario
habria una desviacion de poder que viciaria el acto. Asi, por ejemplo, si se
deja cesante a un empleado o funcionario en mérito a su mala conducta, la
finalidad no puede ser sino el saneamiento de la Administracion Publica y el
deseo de lograr la eficiencia de ésta.

f) Moral

Los tratadistas no descartan la moral como integrante del acto administrativo;
la consideran como un ingrediente de los elementos habitualmente atribuidos
al acto. En ese orden de ideas, se le ha considerado como un atributo del
objeto. Pero dada la trascendencia que en todo orden debe reconocérsele a
la moral en la expresion y desarrollo de las relaciones humanas, respecto al
acto administrativo se hace indispensable erigirla en elemento autbnomo o

especifico del mismo®.

En los Estados de Derecho, no es concebible un acto juridico, sea éste de
derecho privado o de derecho publico, contrario a la ética. Toda actuacion
administrativa ha de tener inexcusablemente una base moral. En esto ocurre
lo mismo que en el ambito del derecho privado: nada es concebible y

aceptable sin un substrato ético. La moral es y debe ser la base de toda la

% Esto aparece tanto mas comprensible si se tiene en cuenta que el acto administrativo es
una de las maneras en que el Estado manifiesta su voluntad, lo que resulta de particular
valoracion por ser el Estado el 6érgano creador del derecho y el encargado de asegurar su
imperio.
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actividad de la Administracion, del mismo modo, la moral debe ser el soporte
de toda la actividad de los administrados.

Una de las formas en que la moral se expresa o traduce es la pureza de las
intenciones y de la actuacion de las partes, lo cual integra la buena fe. No
hay una buena fe civil y una buena fe administrativa: una sola y Unica buena
fe rige en todo el &mbito juridico (privado y publico). Desde la antigiiedad, la
buena fe es el alma de los contratos y, correlativamente, de todo acto
juridico. La exigencia de que la validez de todo acto juridico tenga
inexcusablemente un substrato ético, una base moral, constituye un
verdadero principio general de derecho, lo que se explica porque la moral
constituye la esencia de todo acto juridico. La moral, pues, constituye un
elemento del acto administrativo de igual rango o jerarquia que los otros
elementos: sujeto, causa, objeto, forma y finalidad.

B. ELEMENTOS ACCIDENTALES:

Aparte de los elementos esenciales o indispensables para la existencia del
acto administrativo, puede contener elementos denominados accidentales o

accesorios®.

a. Téermino es el lapso en que un acto debe comenzar a producir sus
efectos, o0 en el cual debe cesar de producirlos. De ahi que se hable
de término inicial, o de término final. Al fijarse un término, quedan

limitados en el tiempo los efectos del acto administrativo, influyendo

8 Como consecuencia, puede afirmarse que los elementos accidentales o accesorios son
todos aquellos que, no siendo necesarios para la existencia del acto administrativo, ni
pudiéndoseles considerar implicitos en él, son incluidos en el mismo por voluntad de las
partes. Concretamente, tales elementos accidentales o accesorios son el término, la
condicién y el modo.
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entonces sobre el momento en que tales efectos comienzan o cesan
de producirse, pues se les circunscribe a un lapso menor que el que
resultaria de la ley si no se hubiese recurrido al término como clausula

accesoria.

b. La condicién existe cuando los efectos del acto se subordinan a que
se produzca o no un acontecimiento futuro e incierto. Puede ser
suspensiva o resolutoria, segun que los efectos del acto comiencen o

se extingan con el acontecimiento futuro e incierto.

c. El modo consiste en una especial obligacion que el acto
expresamente le impone al administrado. El incumplimiento del modo
por parte del administrado podria dar lugar a la extincion del
respectivo acto, haciéndose valer en la especie el instituto de la

caducidad, en cuanto fuere aplicable.

Para que el término, la condicion y el modo puedan ser considerados y
valorados como elementos accidentales del acto administrativo, es menester
que ellos consten expresamente en el acto, criterio facilmente comprensible,
pues se trata de clausulas excepcionales, vale decir extrafias o ajenas a la

esencia misma del acto, aunque compatibles con su naturaleza.

Por otra parte, se consideran de importancia las siguientes denominaciones:

A. La presuncion de legitimidad consiste en la suposicién de que el acto fue
emitido conforme a derecho, es decir que su emision responde a todas las
prescripciones legales. La presuncion de legitimidad se refiere al acto
perfecto, o sea al acto valido y eficaz. Si el acto es valido, pero no eficaz, no

es un acto perfecto, y en consecuencia no sera ejecutorio.
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B. Ejecutoriedad
La ejecutoriedad del acto administrativo significa que, por principio, la
Administracion misma y con sus propios medios lo hace efectivo, poniéndolo

en practica.

3.4. CLASIFICACION

1. En cuanto a los efectos para los particulares
Los efectos de los actos pueden ser: favorables, cuando amplian las

posibilidades juridicas de los administrados, y de gravamen, cuando
restringen su esfera de actuacion. Esta clasificacidn proyecta importantes
consecuencias sobre distintos aspectos del régimen juridico de los actos

(motivacion, revision, revocacion, entre otros).

A) ACTOS FAVORABLES
a) Admisiones. Suponen la atribucién a los administrados de un “status”
juridico. Es decir, adjudicacién de una situacion y de un régimen especial

para tal sujeto;

b) Concesiones. Implican la adjudicacion de determinadas potestades,
originalmente administrativas, a un sujeto, lo cual lleva aparejados ciertos

controles por parte de la Administracion;

c) Autorizaciones. Se distinguen de la concesidén en que no origina derechos
nuevos para los particulares y solo remueven limites que la administracion
habia impuesto para el ejercicio del derecho preexistente. La autorizaciéon
crea derechos como la concesion pero sin privilegios como aquella. La
autorizacion a diferencia de la aprobacion, es un requisito para la validez de

las conductas que requieren;
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d) Aprobaciones. Constituyen un requisito posterior a determinados hechos,
los cuales son vélidos en si, pero ineficaces hasta tanto no medie la

intervencion de la administracion, y

e) Dispensas. Son aquellos actos favorables que excepcionan una
prohibicién general anterior.

B) ACTOS DE GRAVAMEN

Son aquellos que restringen la esfera juridica de los particulares. Estos actos

pueden ser sub clasificados como siguen:

a) Actos de sancién. Las sanciones suponen la retribucion negativa de una
conducta ilegitima, la multa es el prototipo de una sancién, pero también lo

es la imposicién de una medida disciplinaria;

b) Expropiaciones. No implican una conducta ilegitima, sino que realizan una
transformacion coactiva de derechos de la esfera privada a la publica o a otra
privada en aras de la utlidad o del interés social, son, traspasos
patrimoniales realizados en pro del bien general que llevan aparejadas
indemnizaciones; cuando ésta no media, estamos en presencia de

confiscaciones;

c) Ordenes perceptivas. Son aquellos que imponen determinadas conductas

a los particulares, que antes no venian obligados a seguir, y

d) Prohibiciones. Son aquellas que vetan determinadas conductas que antes
no eran posibles. Impiden, pues, a los particulares realizar algo que antes de

la prohibicion podian libremente realizar.
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2. En cuanto a los sujetos
Otra clasificacion de los actos administrativos puede partir de los sujetos

administrativos que proceden o de los sujetos que aparecen como
destinatarios de los actos. Atendiendo al sujeto publico de procedencia, del
que emanan los actos, podemos separar tantos grupos de actos como
sectores de Administracion hay: actos de la Administracion General del

Estado, autbnoma, local, institucional, entre otros.

En cuanto a los sujetos receptores o destinatarios de los actos, los
administrados, se puede distinguir entre actos dirigidos a los ciudadanos no
sometidos a especiales relaciones con la Administracién y actos dirigidos a
grupos de ciudadanos que estan en una especial relacion de sujecion con la

Administracion.

Desde otra perspectiva, por el nimero de sujetos destinatarios, cabe

contraponer los actos individuales a los actos generales.

3. En cuanto a la revision judicial
Una clasificacién importante es aquella basada en su impugnabilidad ante los

tribunales contenciosos, para lo que debe tenerse en cuenta también el
momento del procedimiento administrativo que en los actos se producen.
Tomando en consideracion las posibilidades de ataque de los actos ante los
Tribunales se debe, previamente hacer dos grandes grupos: actos no
excluidos y actos excluidos (se trata de actos que aun procedentes de la
Administracion por su naturaleza incumbe conocer a otras ordenes judiciales)

de la jurisdiccion contenciosa.

Dentro de los actos no excluidos, en principio se pueden distinguir los actos

de tramite de los actos definitivos. Esta clasificacion toma como base el
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momento del procedimiento administrativo en que se producen los actos. Los
actos del tramite son preparatorios de los actos definitivos y, por lo tanto, al
carecer de sustantividad propia, al tener su sentido en relacion con la
totalidad del procedimiento, se les excluye de la via revisora, a no ser que
decidan directa o indirectamente el asunto, determinen la imposibilidad de
continuar el procedimiento produzcan indefensién o perjuicio irreparable a

derechos o intereses legitimos.

La impugnabilidad versa en principio sobre los actos (expresos y presuntos)
definitivos, que son aquellos que ponen fin al procedimiento, los que
cristalizan y recogen la voluntad de la Administracién. Sin embargo, no todos
los actos definitivos dentro de un procedimiento, pero que no agotan lo que
se denomina via administrativa, es decir, aunque pongan fin al procedimiento
en la instancia o nivel en que se producen, son susceptibles de modificacion
por la autoridad superior a través del recurso de apelacién. Estos actos no
agotan la via administrativa, son definitivos al poner fin al procedimiento,
pero no lo agotan, puesto que son susceptibles del recurso administrativo
dentro del campo de la Administracion y con base en las técnicas de la

jerarquia.

Los actos agotan la via administrativa porque no son susceptibles de otro
recurso en via administrativa al no existir superior jerarquico. Estos actos son
aguellos de los que conoce la Jurisdiccibn Contenciosa, pero no de todos
ellos, solamente de los que se denominan no firmes, por contraposicion a los
firmes, los actos definitivos que agotan la via administrativa pueden ser
firmes, y por tanto, no revisables por los tribunales. Si el particular ha dejado
pasar los plazos necesarios para acudir a éstos o para efectuar los tramites

administrativos previos que procedan, se convierten en actos consentidos.
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También es admisible el recurso contencioso-administrativo contra la
inactividad de la administracién, cuando venga obligada a realizar una
prestacion concreta a favor de una o varias personas determinadas ya por
preverlo asi una disposicion general o por derivar de un acto, contrato o
convenio administrativo, asi como en caso de via de hecho cuando la
Administracion lleva a cabo actuaciones materiales carentes de la adecuada

cobertura o fundamentacion juridica.

4. Actos reglados y actos discrecionales
Otra clasificacion de los actos administrativos versa sobre el margen de

libertad que en su decision corresponde a la administracion.

Actos reglados son aquellos que tienen predeterminados sus elementos,
prejuzgandose por el legislador la decision a adoptar por la Administracion.
En los actos discrecionales existe un mayor o menor ambito de
responsabilidades de matizacion y decision autbnoma por parte de la

Administracion; los actos discrecionales deben ser legitimos y legales.

La clasificacion de los actos administrativos no ofrece un criterio uniforme en
el campo doctrinario: varia de acuerdo a la concepcidén de los respectivos

tratadistas acerca de lo que ha de entenderse por acto administrativo.

Sigue siendo exacta la afirmacion de Fernandez de Velasco: "No es facil
realizar una clasificacion perfecta de los actos administrativos, en la cual se
alcance a contraponerlos suficientemente, quedando cada grupo
diferenciado de los otros de una manera correcta y absoluta. A ese motivo se
debe que ninguna de las formuladas por los autores, resulte completamente
satisfactoria; por lo cual seria inutil intentar utilizar alguna de ellas como base

para la que nosotros vamos a seguir".
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Los actos administrativos deben clasificarse® en los cuatro siguientes grupos
fundamentales, que a su vez incluyen o subsumen algunas categorias de
actos que otros autores hacen figurar como autébnomas:

a) Por la estructura del acto;

b) Por el alcance de los efectos del acto con relacion a las personas;

c) Por el ambito juridico en que la Administracion Publica desarrolla su
capacidad o competencia (poder legal), y

d) Por la indole de la actividad que ejerce la Administracién Publica.

Desde luego, la clasificacion de los actos administrativos no constituye una
simple cuestion tedrica; tiene sus consecuencias practicas: facilita la
comprension de la Teoria General del Acto Administrativo.

a) Por la estructura del acto

En primer lugar el acto administrativo debe clasificarse teniendo en cuenta su
estructura. El caracter unilateral o bilateral del acto depende de que su
formacion o nacimiento se deba a la voluntad de uno o mas sujetos de
derecho, respectivamente, lo cual comprende tanto los actos bilaterales en
su formacion, y unilaterales en sus consecuencias, como los actos bilaterales

tanto en su formacidon como en sus consecuencias o efectos.

Dentro de esta categoria deben incluirse otras que suelen darse como
autonomas. Son ellas:

1°. La que distingue entre mero acto administrativo o acto administrativo en
sentido estricto y acto administrativo negocio juridico. Si bien hay tratadistas
gue relacionan esta clasificacion a los efectos del acto, deben vincularse a la
estructura del mismo, ya que ésta, se refiere a la formacion como a las

consecuencias o efectos del acto.

8 Eberhard Schmidt-Assmann: Op. Cit., Ed. Marcial Pons, ed. 1%, Madrid, 2003, pag. 215.
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Los actos administrativos negocios juridicos son declaraciones de voluntad
del 6rgano administrativo que tienden a producir un efecto juridico. La
Administracion Publica quiere el acto en si mismo y, ademas, quiere los
efectos juridicos que el acto esta llamado a producir. Estos efectos

encuentran o tienen su fuente en el propio acto administrativo.

En los meros actos administrativos, en cambio, la voluntad de la
Administracion Publica se dirige Unicamente al cumplimiento del acto; es sélo
voluntad de realizar el acto: no se refiere a los efectos que el acto esta
llamado a producir. Tales efectos no derivan aqui, como en el supuesto de
los actos administrativos negocios juridicos, de la voluntad de la
Administracion Puablica, sino de la ley, a cuya simple ejecucion se dirige el

acto.

2°. La que distingue los actos administrativos en simples, complejos vy

colectivos.

El acto administrativo simple es el formado por la voluntad de un solo sujeto
de derecho, 6rgano administrativo en la especie, que puede ser burocratico o
colegiado. ElI numero de personas no interesa; sélo interesa el nimero de
sujetos de derecho, pues un mismo y unico sujeto puede estar integrado por
varias personas; ejemplo: el 6rgano colegiado. Algunos tratadistas, como
Ranelletti y otros, estiman que para que el acto se considere simple debe
emanar de un oOrgano constituido por una sola persona fisica, lo que

acertadamente se hizo notar, implica un error de concepto.

Acto administrativo complejo es el emanado de la voluntad concurrente de

varios 6rganos o de varios sujetos administrativos, cuyas voluntades se
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funden en una sola voluntad. Los 6rganos o sujetos intervinientes han de

perseguir un contenido y un fin Gnicos.

Acto colectivo es el que resulta de varias voluntades de contenido y finalidad
iguales, pero distintas unas de otras, las cuales se unen solamente para su
manifestacion comun, pues juridicamente se mantienen auténomas. Hay

agui una sola declaracion de voluntad, pero no una sola voluntad.

La distincion entre acto complejo y acto colectivo es fundamental®. En el
acto colectivo las voluntades se unen solamente para manifestarse o
expresarse en comun, pero permaneciendo juridicamente autbnomas. En
cambio, en el acto complejo las voluntades no permanecen autbnomas: se
funden en una sola voluntad. De ello deriva una consecuencia trascendente:
en el acto colectivo la invalidez de una de las voluntades no influye en la
validez del acto, en cuanto se relaciona con las restantes voluntades; en el
acto complejo, dada la fusibn que se opera entre las voluntades de los
Organos o sujetos intervinientes, el vicio de una de dichas voluntades afecta

al acto en si, invalidandole.

b) Por el alcance del acto con relacién a las personas.

Considerado respecto a las personas sobre las que pueden incidir los efectos
del acto administrativo, éste puede ser general.

El acto administrativo general, se refiere a todas las personas
indeterminadamente. El acto administrativo individual (concreto o especial)

se refiere a una, varias o muchas personas determinadas.

% De modo gque mientras en el acto complejo las diversas voluntades se funden y unifican en
una sola voluntad, en el acto colectivo s6lo se unen en una sola declaracion.
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c) Por el &mbito juridico en que el Estado desarrolla su capacidad o

competencia.

Si bien el Estado tiene una sola personalidad, tiene en cambio una
doble capacidad o competencia: de ahi su aptitud para desenvolverse
o actuar en el campo o esfera del derecho publico o en el campo o

esfera del derecho privado.

Para que un acto emitido por la Administracion Publica constituya un
acto administrativo, es imprescindible que al hacerlo la Administracion
Publica actue en su calidad de tal, ejerciendo su normal capacidad de
derecho publico. Los actos de la Administracion Publica, realizados en
la esfera del derecho privado, no son actos administrativos, sino actos

civiles de la Administracion®’.

Sin embargo, y con prescindencia del criterio en que antafio se
basaba la distincion entre actos de imperio o de autoridad y actos de
gestion (ejercicio del poder publico y atencibn de asuntos
patrimoniales, respectivamente, utilizando para esto ultimo facultades
equivalentes a las que los ciudadanos ejercian de acuerdo a las
reglas del derecho privado), no es posible negar que entre dicha
clasificacion y la que divide los actos en actos administrativos y actos

civiles de la Administraciéon Publica existe cierta idea comun, por mas

8 Sj bien el acto gue la Administracién Publica realice o emita en el ambito del derecho
privado, no es acto administrativo, sino acto civil de la Administracién, como en ambos casos
el sujeto u 6rgano emisor es siempre el mismo (la Administracion Publica), en una
clasificacion de los actos administrativos cuadra distinguir los actos emitidos por la
Administracion Puablica en razén del ambito juridico en que ésta actie. De ahi que sea
justificado oponer el acto administrativo al acto civil de la Administracion, tanto mas cuando
tal diferenciacién tiene consecuencias practicas.
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gue en la actualidad la distincion radique fundamentalmente en la

esfera juridica -puablica o privada- en que actue la Administracion Publica.

d) Por la indole de la actividad que ejerce la Administracion.

Actos reglados o vinculados y actos discrecionales. Ubicacién del tema en un

tratado de Derecho Administrativo.

En una obra integral de derecho administrativo, la ubicacion de los actos que
traducen el ejercicio de la actividad reglada y discrecional de Ia

Administracion Publica no es uniforme entre los expositores.

Algunos tratadistas estudian los actos reglados y los discrecionales al
referirse a la finalidad como elemento del acto administrativo. Quiza influya
en ello el hecho de que el vicio mas comun del acto discrecional es la
desviacion del poder, por violacion del fin legal. Otros expositores estudian
estos actos al referirse al elemento contenido u objeto. Tampoco falta quien
los mencione al referirse al elemento causa. Pero como el caracter reglado y
discrecional inciden, respectivamente, en diferentes aspectos del acto
administrativo, su andlisis corresponde efectuarlo de manera general, sin
referencia concreta a aspecto alguno de dicho acto. En esa forma, llegado el
caso, el intérprete aplicara los principios generales al caso particular que

motive su preocupacion.

e) Clasificacion de los actos juridicos por razén de su contenido.

No es posible dar por terminado lo atinente a la clasificacién de los actos
administrativos, sin hacer referencia a la clasificacion de los actos juridicos

por razén de su contenido.
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Para Jéze®® los actos juridicos son manifestaciones de voluntad de
individuos -gobernantes, agentes publicos, simples particulares- en
ejercicio de un poder legal y con el objeto de producir un efecto de
derecho. Este efecto consiste en crear una situacion juridica, investir a
un individuo de dicha situacibn o hacer constar o legalizar una

situacion juridica preexistente.

Por otra parte, el acto juridico supone un poder legal, del que la
manifestacion de voluntad no es mas que su ejercicio. Asi, el individuo
que todavia no pertenece a la administracion publica o que ha dejado
de pertenecer a ésta, no tiene el poder legal que se denomina
competencia; por tanto, las manifestaciones de voluntad que de él
pueden emanar no constituyen el ejercicio de un poder legal. Como

actos juridicos son en principio, inexistentes.

El acto jurisdiccional es la manifestacion de voluntad, en ejercicio de
un poder legal, que tiene por objeto declarar una situacion juridica
(general o individual) o hechos, con fuerza de verdad legal. Sélo

existe este acto cuando la declaracion tiene fuerza de verdad legal.

El acto jurisdiccional, en el campo del derecho administrativo, se rige
por los principios y conclusiones aplicables al acto administrativo de
sustancia jurisdiccional, pues no so6lo puede haber jurisdiccion en el
ambito estrictamente judicial, sino también en la esfera de la

Administracion Publica.

% Sefiala dos ideas comunes a todos los actos juridicos: todo acto juridico es siempre una
manifestacion de voluntad; todo acto juridico constituye el ejercicio de un poder legal.
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3.5. CARACTERISTICAS

Caracteristicas de acuerdo a Ramén Martin Mateo®®

1. Declaracion

Los actos administrativos son declaraciones con trascendencia
externa. Estas declaraciones pueden ser de voluntad, lo que equivale
a negocios juridicos, que crean o modifican situaciones juridicas, una
multa, una licencia, por ejemplo; de ahi que gran parte de los actos
administrativos sean negocios juridicos; de deseo, en cuanto a que la
Administracion puede manifestar su aspiracion en transformar o crear
determinadas situaciones juridicas; de juicio, en cuanto que la
Administracion puede emitir una opiniéon acerca de un determinado
asunto, una calificacion; de conocimiento, cuando la Administracion
puntualiza y acredita ciertos hechos por ejemplo al expedir
certificaciones. Los actos administrativos mas importantes son los
primeros, o sea, los que contienen declaraciones unilaterales de

voluntad creando derechos y obligaciones.

2. Unilateralidad

Son de caracter unilateral, distinguiéndose asi los actos de los contratos;
mientras que el acto es unilateral, el contrato necesita por lo menos, dos
voluntades en cuanto que implica su unificacion conviniendo la realizacién de
una conducta, libremente acordada por cada una de las partes. En el acto no

tiene por qué darse necesariamente tal concurrencia de voluntades,

8 Martin Mateo Ramon: “Manual de Derecho Administrativo”, Ed. Thomson Aranzadi, ed.
242, Espafa, 2005, pag. 116.
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pudiendo imponerse por la Administracion, de acuerdo con la ley,
determinadas conductas a los particulares.

3. No normatividad

El tercer rasgo de los actos administrativos es su naturaliza no
normativa. Con ello se pretende distinguir entre los actos y las normas
juridicas procedentes de la Administracion. Esta distincion es materia
de polémica pues no siempre se admite una separacion estricta entre
actos y normas administrativas, y algunos autores engloban estas dos
manifestaciones en el concepto genérico de actos, distinguiendo entre
actos administrativos stricto sensu y actos normativos. A juicio de
Martin Mateo, es mas sistematico el excluir del concepto de acto
administrativo aquellas manifestaciones que sean reglas de Derecho,
ya que los actos como sabemos, se agotan con su cumplimiento,
mientras que las normas se incorporan al ordenamiento; las
consecuencias juridicas de los vicios del acto y de las normas son
distintas: para los actos la regla general es la anulabilidad, y para las
normas opera la regla de la nulidad, generalmente, el mismo régimen
de recursos, es, en parte, distinto, segun se trate de atacar actos
administrativos o normas juridicas. Por lo tanto, no tiene utilidad y
sentido el englobar dentro del mismo concepto actos y normas, pues
el régimen juridico de unos y otros es esencialmente diverso, aunque

existan puntos comunes.

4. Origen Administrativo

Los actos administrativos emanan de los Organos de la

Administracion; ello no es innecesario recalcarlo, porque en la practica
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no hay que descartar que no siempre es facil saber cuando se esta en
presencia de un O0rgano de la administracion y cuando se actia en

base al Derecho Administrativo.

Hay actos de organos distintos a los estrictamente administrativos
(judiciales, parlamentarios o de otros 6rganos constitucionales) que
tienen la consideracion de actos administrativos. Esta equiparacion
debida a la identidad sustancial de la actuaciéon (en materia de
personal o de contratos) tiene como objetivo esencial asimilar su
régimen juridico de revision por parte de la jurisdicciéon contencioso
administrativa, evitando asi que queden exentos de control judicial o

que este control lo lleve a cabo una jurisdiccion especial.

5. Sometimiento al Derecho Administrativo

Los actos administrativos estan sometidos al Derecho Administrativo,
ello parece también una declaracién innecesaria en cuanto que los
actos administrativos deben légicamente estar sometidos siempre a
este Derecho. Pero importa distinguir entre acto administrativo y acto
de la administracion. Hay determinados actos de la administracidon no
sometidos al Derecho Administrativo, sino al Derecho Privado (civil,
mercantil, laboral, entre otros). En estas actuaciones de la
Administracion sometidas a otros ordenamientos hay, no obstante,
una frase que si debe ser calificada de administrativa y constituye lo

que suele llamarse “actos separables®®”.

% Este concepto, surgido para arbitrar la delimitacion de competencias entre lo civil
y lo administrativo a proposito de la actividad privada de la Administracion, implica
diferenciar entre unos actos preparatorios de caracter administrativo y otros
sustantivos y de naturaleza privada.

93



3.6. EFECTOS DEL ACTO ADMINISTRATIVO

El acto administrativo se emite para lograr un resultado, vale decir para que
produzca determinado efecto. Para que el acto administrativo produzca
normal y definitivamente los efectos que determinaron su emision, es
menester que dicho acto sea juridicamente perfecto, o sea debe reunir

simultaneamente los requisitos de validez y de eficacia.

El principio general es que los actos administrativos surten efectos o rigen
desde que adquieren caracter de actos perfectos, o sea desde que son
simultdneamente validos y eficaces. Vale decir, tales actos rigen desde que

existen juridicamente.

a) Efectos del acto administrativo respecto al futuro.

Con relacion al futuro, el acto administrativo rige mientras lo requiera la
indole o naturaleza del contenido u objeto del acto en cuestién. En ese orden
de ideas, como el contenido u objeto del acto puede ser de efectos
instantaneos o de efectos continuados, en el primer supuesto tales efectos
se agotan con el acto mismo, cesando ahi dichos efectos; en el segundo
caso -acto de efectos continuados- los efectos del acto duran mientras asi lo

requiera el contenido u objeto del mismo.

Excepcionalmente, el acto administrativo podra tener un lapso limitado de
duracion. Ello ocurrird cuando exista término al respecto. Dicho término
podra ser mayor o menor, segun se considere el que establezca la norma
general aplicable o el que se hubiere incluido en el acto en calidad de

clausula accidental o accesoria.
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b) Efectos del acto administrativo respecto al pasado.

El acto administrativo, sea éste general o individual, carece de efectos
retroactivos cuando éstos causen lesion en la esfera juridica del
administrado. Los fundamentos de tal irretroactividad varian segun de qué
tipo de acto administrativo se trate. Hay que distinguir, por un lado, los
reglamentos delegados y los de necesidad y urgencia, y por otro lado los
reglamentos autébnomos y los actos administrativos individuales. Los
reglamentos de ejecucion no son ni pueden ser otra cosa que el reflejo de la
ley que ejecutan, a la cual se asimilan. La irretroactividad de los reglamentos
encuentra base en el principio fundamental de caracter constitucional que,
como corolario de la garantia de inviolabilidad de la propiedad, obliga a

respetar los derechos adquiridos.

El acto administrativo individual carece de efectos retroactivos, dado que ello
seria lesivo para el derecho del administrado. Pero el acto administrativo
individual puede tener efecto retroactivo cuando sea favorable para el
administrado, pues en tal caso quedan superadas las razones que hacen

improcedente dicha retroactividad.

La forma del acto administrativo carece, por si misma, de influencia alguna
en la duracion de los efectos del acto. En este orden de ideas no existe
diferencia entre los actos expresados o traducidos por escrito y los
expresados verbalmente, por signos o por sefiales. Todo dependera de la

indole del acto y de la prueba de su efectiva existencia.

Asi, un acto de efectos instantdneos, sea el expresado por escrito,
verbalmente, por signos o por sefiales, agota su eficacia en el instante

mismo de su emisidon; pero un acto de efectos sucesivos, permanentes o
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continuados, mantendr4d su eficacia mientras no sea juridicamente
extinguido, todo ello sin perjuicio de las obvias o posibles dificultades sobre
la prueba de la existencia del acto en los casos de que su emision haya sido

verbal, por signos o por sefales.

¢ Entre quiénes produce efectos el acto administrativo?

Sus efectos se producen, entre quienes actiien como partes en su formacion:
Entre la Administracion Publica, cuya intervencién es inexcusable en la
formacién de todo acto administrativo, sea éste unilateral o bilateral, y entre
los otros entes administrativos y los administrados que intervengan en la

formacion o creacién del respectivo vinculo juridico.

Pero un acto administrativo puede incidir en la esfera juridica de un tercero,
ajeno a su formacién o creacion. En tal sentido, dicho acto puede, por
ejemplo, perjudicar a terceros. Cuando esto ocurra, va de suyo que los
efectos del acto se habran extendido a personas extrafias a su creacion o
formacion. Esta incidencia del acto en el derecho de los terceros es
frecuente. De modo que los efectos de un acto administrativo se producen,
en primer lugar, entre quienes intervengan en su emanacion; eventualmente
tales efectos pueden incidir en la esfera juridica de terceros. Los actos
administrativos producen sus efectos directos en el plano externo de la
administracion, es decir frente a los administrados®. En aquellos supuestos
en que el acto no incida o afecte la relacion juridica sustancial (ya sea porque
se trata de un derecho preexistente o bien, de una mera declaracion no

fundada en la ley o no exigida por el ordenamiento) el acto resultante

1 Gonzélez-Varas Ibafez Santiago: “El Derecho Administrativo Iberoamericano”, Ed. IMAP,
ed. 13, Espafia, 2005, pag. 65. A diferencia de lo que ocurre con los llamados actos inter-
organicos o internos de la Administracion, los actos administrativos producen efectos
directos en el plano externo, es decir frente a los administrados.
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configura un mero pronunciamiento administrativo carente de presuncion de

legitimidad y de ejecutoriedad.

3.7. VICIOS O DEFECTOS DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

El acto viciado es el que aparece en el mundo juridico sin haber
satisfecho los requisitos para su validez o para su eficacia. Pero es de
advertir, como se dira mas adelante, que no toda o cualquier
irregularidad vicia el acto administrativo, constituyéndole en acto
defectuoso: hay irregularidades que son irrelevantes en este orden de
ideas. Un acto portador de esas meras irregularidades irrelevantes no
es un acto administrativo técnicamente defectuoso. Los Vicios del
acto administrativo®® son las fallas o defectos con que éste aparece en
el mundo del derecho y de acuerdo al orden juridico vigente, afectan
la perfeccion del acto, sea en su validez o en su eficacia, obstando

ello a la subsistencia o a la ejecucion del acto.

El acto nacido legitimo no se convierte en ilegitimo como
consecuencia de un cambio en los textos legales. Tan soélo se
convierte en acto inoportuno o inconveniente, pero de ningun modo en
acto ilegal. Esto tiene gran trascendencia en lo atinente a los medios
de extincion del acto y a las consecuencias de tal extincion: el acto
ilegitimo se extingue por revocacion, en sede administrativa, basada

en razones de ilegitimidad, o por anulacién, en sede judicial, sin que el

%2 En doctrina hay quien pretende diferenciar defectos y vicio, sosteniendo que defecto
implica una nocién mas amplia de vicio. Pero existe el criterio de quienes rechazan ese
punto de vista y sostienen que ambos vocablos tienen aqui el mismo significado.
Juridicamente, acto defectuoso es el carente de perfeccion por hallarse afectado de un vicio.
Defecto del acto equivale, pues, a vicio del acto. Las irregularidades irrelevantes para la
validez o para la eficacia del acto, desde el punto de vista de la técnica juridica no
constituyen defectos ni vicios del acto administrativo.
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administrado pueda existir indemnizacion; el acto inoportuno, cuya
extincibn se opera en sede administrativa, por razones de
oportunidad, mérito o conveniencia (interés general), apareja derecho

a indemnizaciéon en favor del administrado.

Puede suceder que un acto nacido en plena coincidencia o armonia
con el interés publico, después -por cambios en las circunstancias de

hecho- resulte en contradiccién con el interés publico®3.

El vicio de mérito no es considerado como causa de invalidez del
acto, la que solo responde a vicios de legitimidad: el vicio de mérito no
trasunta violacion del sistema juridico positivo imperante, sino
discordancia con las conveniencias o intereses publicos o generales.
Por eso un acto administrativo nunca podra anularse por razones de
oportunidad, sino Unicamente por razones de legitimidad. Por razones
de mérito, oportunidad o conveniencia, la extincion del acto se obtiene

mediante revocacion por razones de oportunidad.

Por el acto, si bien continla siendo perfecto desde el punto de vista
legal, se ha convertido en inconveniente o en inoportuno, por no estar
de acuerdo con las nuevas exigencias del interés publico. En tal caso
corresponde que la Administracion Publica lo extinga, recurriendo
para ello al procedimiento de la revocaciébn por razones de
oportunidad, mérito o conveniencia, que es el medio de que la
Administracion dispone para extinguir un acto por razones de interés

general.

% Sin duda alguna puede afirmarse que la eventual desarmonia entre el acto administrativo
y las sobrevinientes exigencias o conveniencias de interés publico, en nada afectan la
perfeccidn originaria de ese acto. Juridicamente, éste continla siendo perfecto.
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La disconformidad del acto administrativo con el interés general, en nada
afecta la perfeccion de aquél. Vale decir, dicha disconformidad no convierte

en ilegitimo al acto.

Los vicios de los actos administrativos pueden referirse a toda clase de

actos, o sea tanto a los actos continuados como a los actos instantaneos.

Pero las consecuencias del vicio variardn segun la indole del acto: en los
continuados pueden incidir en la subsistencia y en los efectos del acto; en los
instantaneos las consecuencias del vicio soOlo pueden concretarse
practicamente a los efectos del acto, pues en cuanto a la subsistencia de
éste es de advertir que el acto se agota contemporaneamente a su emision.

Por lo demas, todos los aspectos de un acto administrativo son susceptibles
de ser afectados por vicios o defectos. Asi, la voluntad, que es un
presupuesto sine qua non de todo acto administrativo, como también los

elementos de dicho acto pueden resultar viciados.

Los vicios vinculados a la voluntad y a los elementos extrinsecos del acto
administrativo, ya se trate de los elementos esenciales o de los accidentales,
son vicios de ilegitimidad. La voluntad y los elementos se vinculan a las
condiciones positivas atinentes a la creacion del acto. Los vicios vinculados
al acierto en la emision del acto, se relacionan con la oportunidad, mérito o
conveniencia de dicho acto. Se vinculan al cumplimiento meritorio de los

fines del acto y a lo intrinseco del mismo.

Los vicios relacionados con la legitimidad producen, o pueden producir, la
invalidez del acto administrativo. No ocurre lo mismo con el vicio atinente al
meérito del acto; tal vicio, técnicamente, no es causa de invalidez, la cual sélo

corresponde a vicios de legitimidad. El vicio relativo al mérito torna al acto en
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inoportuno o inconveniente, pero no en ilegitimo. No es posible asimilar
ilegitimidad, que es infraccion al orden juridico positivo, con inoportunidad,
que es disconformidad del acto con las conveniencias o con los intereses
generales o publicos. Inoportunidad no es invalidez, sino inconveniencia.
Nunca podra decirse con razén que un acto inoportuno es un acto invalido.
Inoportunidad es una cosa; invalidez es otra cosa. De ahi, pues, que la
anulacion de los actos administrativos soélo procede por razones de

ilegitimidad y no por razones de oportunidad.

Los vicios de ilegitimidad los juzga la Administracion Publica, a través de los
medios administrativos de control existentes recursos y a pedido de parte,
por el Poder Judicial. La teoria de las nulidades del acto administrativo, que
ha de basarse en los vicios que pueden determinar la extincion del acto, sea
por considerarlo nulo o anulable, no presenta un contenido orgénico, lo cual

es asi no soélo en el ambito de nuestro pais, sino en la esfera mundial.

La distinciéon entre actos nulos y anulables, basada en si el vicio es 0 no
manifiesto, es de estricta aplicacion en derecho administrativo, donde la
nulidad de un acto frecuentemente surge del acto mismo, de su simple
lectura, sin necesidad de realizar investigacion alguna. La nulidad responde
a razones graves; en cambio, la invalidez determinante de la anulacion del
acto obedece a razones menos graves. Se trata, pues, de una cuestion de
grado determinada por la trascendencia o gravedad del vicio. En cambio, la
mera irregularidad que no afecta la perfeccion del acto, es irrelevante para el

orden juridico.

Aparte de las irregularidades determinantes de la nulidad o de la anulacién
del acto administrativo, existen irregularidades intrascendentes para la

perfeccion del acto. Esto es asi no solo porque, como bien se dijo, el criterio
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opuesto contrata con el principio de conservacién de los valores juridicos,
sino porque no toda irregularidad de un acto administrativo produce igual
impacto o efecto en la vida social: de ahi que resulte injustificado asignarles

iguales consecuencias a todas las irregularidades.

Capacidad.

La incapacidad que algunos tratadistas llaman natural del agente
publico vicia el acto, pues la exigencia de capacidad en dicho agente
tiene por objeto asegurar la mas perfecta expresion de la voluntad. La
capacidad o incapacidad natural del agente publico -resultantes del
proceso bioldgico- se rigen por la legislacion civil. El acto dictado por
un funcionario insano es invalido. Dentro de la invalidez, en derecho
administrativo implica un acto nulo, de nulidad absoluta. Las normas
administrativas no pueden asignarles validez a los actos
administrativos emitidos por un funcionario en estado de demencia,
pues ello echaria por tierra la base misma del acto administrativo: la
declaracion de voluntad. Seria contrario a toda logica asignarle
validez a la voluntad de un ostensible insano, pues va de suyo que
ello desvirtia las bases mismas de la teoria sobre declaracion de la
voluntad, que presupone conciencia -cabal conocimiento- en el agente
que la emite. Lo mismo cuadra decir del funcionario que actua en
estado de embriaguez completa, tanto mas si el acto pertinente es
licito, sea la embriaguez voluntaria o involuntaria. El derecho
administrativo, en cuanto se vale del individuo, parte aqui de un
presupuesto fundamental: las reglas dadas por la legislacion civil
sustantiva -que es la que se ocupa y debe ocuparse de esta materia-

sobre capacidad natural de las personas. La incapacidad natural
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debe, pues, ser reglada por las normas y principios del derecho
privado, pues el érgano persona, es decir el empleado o el funcionario
publico, como elementos fisicos de que se vale la Administracion
Publica, son tomados por el derecho publico del derecho privado, que

es quien regula el status de dichos elementos fisicos.

La capacidad o incapacidad de derecho del agente publico
(funcionario o empleado), considerado como persona, se rigen, en
principio, por la legislacion civil; sobre esta base dicho agente
concurre al campo del derecho administrativo y es tomado por éste.
Pero ello puede verse validamente modificado por nuevos o distintos
requisitos que establezca el derecho administrativo atinentes a la
capacidad o incapacidad de derecho para actuar como agente
publico. Lo que prevalece en este supuesto es la capacidad o
incapacidad de derecho establecida por la norma administrativa. Pero
es obvio que si la incapacidad legal -insuficiencia de edad, por
ejemplo- resultare de una norma administrativa, el acto emitido por tal
funcionario o empleado seria nulo, porque el sujeto emisor no seria

capaz®.

b) Causa.

Las fallas o irregularidades en la causa o motivo del acto administrativo

afectan la validez de éste. Se trataria de una falla en un elemento esencial

% Pais Rodriguez Ramén y otro: “Introduccién al Derecho |, Derecho Publico”, Ed. Dykinson,
ed. 123, Madrid, 2005, pag. 204. En cuanto al administrado, para actuar como sujeto en la
relacion juridico-administrativa parte de su capacidad habitual, que es la que le atribuye el
derecho privado. Esa es la capacidad presumida. No obstante, una norma legal expresa de
derecho administrativo puede modificar o alterar tal situacion. En general, puede afirmarse
gue la incapacidad de derecho, establecida por el derecho comun y, en su defecto, por el
derecho administrativo, tornan nulo el pertinente acto administrativo.
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del acto. ¢De qué naturaleza es dicha falla o irregularidad? ¢ Tratase
de un acto nulo, nulidad absoluta, o simplemente anulable, nulidad

relativa? Depende de las circunstancias.

De acuerdo al principio general expuesto, si faltare la causa o motivo
del acto, éste seria nulo, nulidad absoluta. Si la causa o motivo
existieren, pero soélo estuvieren viciados el acto sera anulable, nulidad

relativa.

Habr4 falta de causa o motivo en el acto administrativo cuando los
hechos invocados como antecedentes que justificarian la emision del
acto no existieren, o fueren falsos, o cuando el derecho invocado para
ello tampoco existiere. Todo esto da como resultado que el acto
pertinente sea nulo, nulidad absoluta.

Habrd vicio en la causa o motivo cuando los hechos o el derecho que
se invoquen como antecedentes para la emision del acto existieren,
pero aparejen o contengan un defecto, un vicio en suma. En este
supuesto el acto seria anulable, nulidad relativa. Este efecto
generalmente consistira en una errénea interpretacion de los hechos

existentes o del derecho.

c) Contenido.

El contenido u objeto del acto administrativo debe estar de acuerdo
con el orden juridico vigente, adecuandose a la legislacion positiva
(formal o material) aplicable, respetando especificamente los
expresados atributos o caracteres de dicho contenido u objeto

(certeza, licitud, posibilidad fisica, moralidad). El acto administrativo
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cuyo objeto contravenga dichos presupuestos es invalido. En materia
de actos administrativos la violacion de la ley puede referirse a
cualquiera de los aspectos de los mismos (expresion de la voluntad y
elementos). Pero cuando en derecho administrativo se habla de vicio
de violacion de la ley se entiende referir particularmente al que
contraviene las reglas a que debe sujetarse el contenido u objeto del
acto. Generalmente a este vicio suele denominarsele violacion de la

ley de fondo.

Formas. Lo atinente a la motivacion.

En otro lugar de esta obra quedd dicho que el concepto de formas del
acto administrativo comprende tanto los requisitos a cumplir en el
proceso de expresion o exteriorizacion de la voluntad administrativa
como en el proceso de formaciéon de la misma. Lo primero, proceso de
expresion de la voluntad, se vincula a las formas del acto que se
emite; lo segundo, proceso de formacion del acto administrativo, se

relaciona al procedimiento de emanacion del acto.

Cuando en la formacion o en la manifestacion de la voluntad se
hubieren dejado de cumplir requisitos esenciales, o éstos hubieren
sido irregularmente cumplidos, se estara en presencia de un vicio de
forma del acto administrativo. Para que pueda hablarse de vicios de
forma, es preciso que se trate de un acto formal. Los actos no
formales no pueden aparejar vicios de forma, precisamente porque no

tienen que observar forma alguna.

Un acto administrativo serd formal segun que la legislacion exija o no

determinada forma como necesaria para la manifestacion de la
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respectiva voluntad. En derecho administrativo, cuando una forma es
exigida o requerida, tal forma es esencial. En todo acto formal la
forma es esencial. Las expresiones forma esencial y acto formal son

correlativas.

Si se tratare de un acto formal y la forma establecida no hubiere sido
respetada, el acto, en principio, estara viciado. Pero s6lo cuando la
norma aplicable, o la indole de la actividad, exijan o requieran una
formalidad determinada, el acto administrativo sera formal. De modo
que el grado de incidencia de la forma en la validez del acto
administrativo depende del ordenamiento juridico aplicable. Si este
ultimo establece que determinada forma debe ser observada para la

emisién del acto, el no cumplimiento de tal requisito viciara el acto.

Finalidad. La desviacion de poder®®.

La finalidad debe ser la prevista por la norma para actos del
respectivo objeto o contenido. Debe ser una finalidad verdadera, no
encubierta, ni falsa, ni distinta a la correspondiente al objeto o
contenido del acto. En caso contrario habria una desviaciéon del poder
que viciaria el acto. Ademas, si bien la finalidad que debe perseguirse
por el agente administrativo es siempre la satisfaccion del interés
publico, no es en cambio cualquier interés, sino el interés concreto
que debe satisfacer por medio de la competencia atribuida a cada

funcionario.

% La desviacion de poder, o violacion de la finalidad legal, se particulariza fundamentalmente
por trasuntar un contenido o elemento subjetivo, psicologico, caracterizado por la voluntad
-generalmente encubierta o disimulada- de lograr determinado fin; pero no es necesario que
el emisor del acto administrativo haya procedido o actuado con intencién maligna o inmoral,
pues la desviacién de poder puede responder a error de derecho.
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La justificacibn o demostracion de la existencia de este vicio
generalmente resulta dificil, pero no imposible. Esto obedece a que se
trata de un vicio clandestino, que se intenta disimular con apariencias
de legalidad, situacion que se agudiza porque incluso en ocasiones la
autoridad administrativa actua de mala fe. Pero, esta dificultad no es
imposiblidad, y asi, a veces, por rastros quedados en la
documentacion administrativa, y otras veces por meros razonamientos
I6gicos frente a los hechos ocurridos, se logra demostrar la traicion al

fin legal, o sea la falsa finalidad invocada para la emisién del acto.

Como se advierte, en este orden de ideas puede ser de gran interés la
motivacion que contuviere el acto. En la desviacion de poder también
hay un abuso de poder. Entre desviacion de poder y abuso de poder
hay una obvia analogia sustancial, todo ello sin perjuicio del distinto
plano en que actian y se proyectan ambos institutos; en
consecuencia, las pruebas que se admitan en materia de abuso del

derecho deben admitirse en materia de desviacion de poder.

Los problemas sobre desviacion de poder se suscitan respecto a
actos administrativos emitidos en ejercicio de la actividad discrecional.
Por su indole o naturaleza, generalmente dicha cuestion no se plantea
con relacion a actos emitidos en base a la actividad reglada, pues
ésta define y concreta la actitud a asumir por el érgano administrativo,
en tanto que en materia de actividad discrecional la Administracion

Publica tiene mayor margen para la eleccion de comportamientos.

La irregularidad que afecte a un acto administrativo tiene diversas

consecuencias o efectos, que dependen de la naturaleza o indole de
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dicha irregularidad, es decir dependen de que se trate de un acto
nulo, nulidad absoluta, o de un acto anulable, nulidad relativa.
Dichas consecuencias o efectos pueden sintetizarse en la siguiente

forma:

1°. Actos nulos, nulidad absoluta:

1) El acto nulo, y con mayor razén el acto anulable, tiene vigencia y
obligatoriedad hasta tanto su nulidad sea objeto de declaracién formal
por autoridad competente. Mientras ello no ocurra el acto tiene y
produce efectos juridicos. El acto administrativo, aunque de acuerdo
al ordenamiento juridico sea nulo, produce sus efectos mientras la

nulidad no sea declarada jurisdiccionalmente.

Algunos tratadistas hacen derivar la vigencia y obligatoriedad del acto
afectado de nulidad, de la presuncion de legitimidad que acompafia al
acto administrativo, en tanto que otros las hacen derivar no
precisamente de esa presuncion de legitimidad, sino de lo que

denominan imperatividad del acto administrativo.

Se ha pretendido que el acto nulo, de nulidad absoluta, no es
obligatorio, por cuya razon los administrados pueden prescindir del
mismo y no darle cumplimiento aunque su nulidad no hubiere sido
juzgada. Este ultimo temperamento es inaceptable: implica hacerse
justicia por si mismo, y ello es impropio en un Estado donde la justicia
se halla institucionalizada. Es insanable. La manera practica de salvar
la situacion creada por el acto nulo, es emitirlo nuevamente en la
forma debida. Con relacibn al tiempo, la nulidad actiua

retroactivamente. Una vez declarada, los efectos de la nulidad se
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retrotraen a la fecha del acto anulado. Ello es asi porque se considera
que el acto de referencia nunca existio juridicamente. De ahi que la
nulidad del acto dispuesta por la autoridad competente para juzgarla

tenga caracter meramente declarativo.

2°. Actos anulables, nulidad relativa:

El acto anulable, por analogas razones a las invocadas respecto al acto nulo
tiene plena vigencia y obligatoriedad hasta tanto su nulidad sea objeto de
declaracion formal por autoridad competente. El acto anulable puede ser
saneado. Respecto al tiempo, la invalidez del acto anulable actia para el
futuro, es decir a partir del acto de anulacion, que en consecuencia tiene

efectos meramente constitutivos.

¢Entre quiénes produce efectos la declaracion de nulidad de un acto
administrativo? ¢surte efectos respecto a los demas administrados, erga

omnes?

El alcance individual o erga omnes de la sentencia que recaiga en el juicio
sobre nulidad del acto administrativo, dependerd de lo que al respecto
establezca el derecho positivo. Ante el silencio del derecho positivo, el
alcance del fallo que declare la nulidad del acto administrativo, es individual,
inter partes, es decir para el caso concreto, pues tal es el principio aplicable
en este aspecto procesal. De manera que la sentencia que declare la nulidad
de un acto administrativo, por principio general, solo surte efectos entre las
partes, en el sentido asignado a éstas. Excepcionalmente, a texto expreso,
tal fallo podria tener efectos erga omnes, sin que a esto obste el principio

constitucional de separacién de los poderes.
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3.8. EXTINCION DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Juridicamente, hay una diferencia fundamental entre cesacién® de los

efectos del acto administrativo y extincién®’ del acto administrativo.

El acto administrativo que cesa de producir efectos se considera que
hasta ese momento ha existido legalmente. En cambio, la extincion
del acto generalmente se produce por causas no precisamente
queridas ab-initio, sino que son consecuencias de hechos o
circunstancias advertidos o surgidos posteriormente. Ciertamente, las
consecuencias que derivan de la cesacion de los efectos del acto y de
la extincion de éste son distintas, y pueden variar de acuerdo al

ordenamiento juridico que se considere.

Dichas circunstancias pueden ser concomitantes 0 sobrevinientes a la
emision del acto. Las circunstancias concomitantes al nacimiento del acto
determinan su extincién por ilegitimidad; las sobrevinientes justifican la
extincion del acto por razones de oportunidad, mérito o conveniencia. Las
circunstancias en cuestion tanto pueden ser de hecho como de derecho.

No debe confundirse extincion del acto administrativo con cesacion de los
efectos del mismo pues la diferencia entre ambos conceptos es fundamental:
la cesacion de los efectos del acto apareja la idea de algo que ocurre
normalmente, de acuerdo a lo previsto de antemano, pues el acto
administrativo que cesa de producir efectos se considera que hasta ese

momento ha existido legalmente. En cambio, la extincion del acto

% La cesacion de los efectos del acto se opera, por ejemplo, por expiracién del término
establecido y por cumplimiento del objeto. La extincion del acto se produce, verbigracia, por
caducidad, revocacion, anulacién, renuncia o rescision.

" Por extincion del acto administrativo se entiende su retiro del campo juridico por
circunstancias no consideradas ni advertidas en el momento de emision del mismo.
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generalmente se produce por causas que son consecuencias de hechos o

circunstancias advertidos o surgidos posteriormente.

La extincidon del acto administrativo puede tener lugar respecto a cualquier
tipo de acto de esa indole. Por tanto, pueden ser extinguidos por alguno de
los medios propios del derecho administrativo:

a) Los actos de contenido general o abstracto (reglamentos).

b) Los actos de contenido individual o particular, regulares o irregulares,
hayan creado o no derechos. Estas distintas situaciones no obstan, en
general, a la extincibn del acto. Lo que ocurre es que en unos casos
procedera un medio de extincidon y en otros casos un medio de extincion

distinto. Pero todo acto administrativo puede ser extinguido.

c) Los actos unilaterales.

d) Los actos administrativos bilaterales, ya se trate de una bilateralidad

limitada a la formacion del acto o comprensiva también de sus efectos.

e) Los actos reglados y los discrecionales.

f) Los actos de ejecucion continuada.

g) Los actos de ejecucion instantanea. En lo atinente a la extincion de éstos
hay que distinguir si el acto se ejecutd o no, y si sus efectos contindan o no
después de su ejecuciéon o cumplimiento. El acto de ejecucion instantanea
puede, entonces, en alguna de sus fases, vincularse a las reglas sobre

"extincion" del acto administrativo.
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Si bien todos los actos referidos pueden, en principio general, ser
extinguidos, es decir, retirados del mundo juridico, en los casos concretos de
extincion procedera 0 no segun las circunstancias particulares ocurrentes y el

medio juridico que al efecto desee utilizarse.

Los medios de extincion del acto administrativo son: la derogacion, la
revocacion, la anulacion, la caducidad, la rescision, la renuncia y el rescate.
El primero de éstos se refiere a los actos de contenido general; los restantes
a los actos de contenido individual o particular. Un sector doctrinal, con
referencia a la extincibn del acto administrativo, menciona como figura
especifica el decaimiento, que tendria lugar cuando se modifican o llegaren a
faltar los presupuestos de hecho que justificaron la emisién del acto. La
caducidad, la rescision y la renuncia son, medios autbnomos de extincion del
acto administrativo. Pero como ellos, antes que medios extintivos de actos,

son medios que extinguen relaciones o vinculos.

Extincion de actos de contenido general.

La doctrina predominante acepta la total posibilidad de que los actos
administrativos de contenido general u objetivo, vale decir los reglamentos,
sean extinguidos en cualquier momento por la Administracion Publica, todo
ello sin perjuicio de que a ese acto de extincion algunos le denominen
derogacion, otros abrogacion, otros indistintamente derogacion o abrogacién
y otros, revocacion. Lo cierto es que ese tipo de actos se extingue por
derogacion, que puede ser total o parcial. Tal derogacion seria pertinente
aun en el supuesto de que el reglamento se hubiere emitido para durar o
regir cierto tiempo: a pesar de esto, puede ser modificado o extinguido antes

del vencimiento del término fijado. Desde luego, la derogacién de un
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reglamento no obsta a la subsistencia de los derechos que los particulares o
administrados hayan adquirido a su amparo.

Extincién de actos de contenido individual o particular.

A) Revocacion.

Por tal se entiende la extincién de un acto administrativo dispuesta por la
propia Administracion Publica, para satisfacer actuales exigencias del interés
publico o para restablecer el imperio de la legitimidad.

Todo tipo de acto administrativo puede, juridicamente, ser revocado. Unos lo
seran por razones de oportunidad, otros por razones de ilegitimidad. Tal es el
principio general; pero su aplicacién concreta depende del caso particular
gue se considere. Concurriendo las circunstancias que la ciencia juridica
seflala, no hay razon que obste a la revocacion de cualquier tipo de acto

administrativo, es decir a su extincion en sede administrativa.

En consecuencia, pueden ser revocados los siguientes actos:

a) Los de contenido individual o particular. Los actos administrativos de
contenido general, abstracto u objetivo (reglamentos), no se extinguen por
revocacion, sino por derogacion.

b) Los actos unilaterales, o sea aquellos cuya existencia se deba a la
exclusiva voluntad de la Administracion Publica.

c) Los actos bilaterales, ya se trata de una bilateralidad limitada a la
formacion del acto o comprensiva también de sus efectos. La revocacion del
acto administrativo bilateral, se determina por los criterios aplicables al acto

administrativo unilateral.

112



d) Los actos de ejecucion continuada. La indole de tales actos no suscita
cuestion alguna acerca de su posible revocacion. Esta procedera si
concurren los requisitos admitidos o exigidos al respecto por el orden juridico.
e) Actos de ejecucion instantdnea. Respecto a esta categoria de actos hay
que distinguir: Si los efectos inmediatos se agotan con la ejecucién del acto;
si, ejecutado el acto, sus efectos perduran a través de otro acto, y si
habiéndose permitido la realizacion de un acto instantaneo, éste se realizé o
no.

f) Actos reglados. Estos pueden ser extinguidos mediante revocacion si al
emitirse el acto no se actué de acuerdo a lo requerido por las normas que
rigen tal emision, el acto estaria afectado de ilegitimidad, siendo entonces
susceptible de revocacién por ilegitimidad.

g) Actos discrecionales. Estos pueden ser revocados, serd asi en tanto y en
cuanto concurran las circunstancias generales que justifican la revocacion
del acto administrativo. La sola circunstancia de tratarse de un acto
discrecional en modo alguno justifica su revocacion.

h) Actos que crean obligaciones o restricciones a cargo de los administrados,
es decir actos emitidos en el interés exclusivo de la Administracion Publica.
Esto se explica perfectamente, pues tal extincién del acto es asimilable a una
renuncia de parte de la Administracion Pudblica, o a una nueva y actual
valoracion de los intereses publicos que hace procedente la eliminacion de
esas restricciones u obligaciones.

i) Cuando la revocaciébn de un acto es en favor del administrado, es
admisible. El administrado favorecido no podria oponerse, pues el acto de
revocacion no le habria ocasionado agravio alguno. Tal revocacion, para ser
licita, no debe implicar, de parte de la Administracion Publica, una abdicacion
de potestades esenciales; asi, la revocacion seria improcedente si tuviere
por objeto dejar subsistente un acto favorable al administrado pero afectado

de grave ilegitimidad.
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La revocabilidad del acto administrativo no puede ser inherente a su esencia,
ni puede constituir el principio, en esta materia. La revocacion del acto
administrativo es una medida excepcional, verdaderamente anormal. Sélo
procede en supuestos de discordancia actual del acto con el interés publico o
de violacion originaria del orden juridico positivo. Es sélo un medio para

corregir ciertos males que afectan al acto administrativo.

La Administracion Publica, mas que un derecho tiene el deber de revocar el
acto ilegitimo; en un Estado constitucional no se concibe una Administracion
que actue al margen o en violacién del sistema legal imperante. Desde luego,
ha de tratarse de un supuesto de ilegitimidad que admita la extincion del acto
por la propia Administracién Publica mediante revocacion. La revocacion por
razones de ilegitimidad constituye un medio idéneo de observar la ley y
cumplir con ésta, acomodando el acto al derecho vigente en el momento de
su emanacion, con lo que, como bien dijo un autor, la Administracién Publica
ejerce una potestad de policia sobre sus propios actos, restableciendo, asi,

el orden juridico violado.

La revocacion produce efectos. Estos pueden examinarse desde los
siguientes puntos de vista: en cuanto a la vigencia del acto; con relacién al
tiempo; respecto al derecho del administrado a ser indemnizado, y acerca de

si el Estado tiene derecho a una indemnizacion.

1° La revocaciéon extingue el acto administrativo. Tal es su efecto esencial.
Mediante ella, el acto desaparece del mundo del derecho. La revocacion es

uno de los tipicos medios de extincion del acto administrativo.

2° Con relacion al tiempo. Si la revocacion se efectla por razones de

oportunidad, los efectos del acto extintivo se producen para el futuro, o sea a
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partir de la fecha de la revocacion. Esto es asi porque en tal caso ésta tiene
efectos constitutivos.

La revocacion de un acto administrativo por razones de ilegitimidad se refiere
a un acto viciado que, precisamente, por la revocacién se tiende a extinguir.
Pero como esta hipoétesis, por principio general, supone un acto del cual no
han nacido derechos para el administrado, de no ser asi la Administracion
Plblica no podria extinguir el acto, por si y ante si, va de suyo que el
administrado no tiene derecho a indemnizacion alguna. ¢De qué seria
indemnizado, si en la especie no existiria derecho alguno a su favor?. Aparte
de ello, desde que el vicio de ilegitimidad en definitiva presupone violacién de
una norma legal por alguna de las partes, en principio, y salvo que se tratare
de una cuestién basada en un hecho que pudo ignorar el administrado -cosa
que muy dificilmente ocurrird-, éste no estaria exento de culpa en la situacion
creada, tanto mas cuando la ignorancia de las leyes no sirve de excusa. De
ser asi, mal podria invocar su culpa para reclamar una indemnizacion. De
manera que por esas dos causas, o0 por cualquiera de ellas, en esta hipoétesis

el administrado no tiene derecho a indemnizacion alguna.

B) Anulacion es la extincibn de un acto administrativo por el 6rgano
jurisdiccional competente, basada tal extincion en vicio de legitimidad. En
consecuencia, la anulacion es el medio de hacer efectiva la nulidad de un

acto.

En doctrina suele discutirse la procedencia del vocablo anulacion, para
referirse a dicha extincion del acto administrativo. La doctrina predominante
utiliza el término anulacion para referirse a la extincibn del acto en via
jurisdiccional por vicios de legitimidad. El vocablo anulaciéon traduce

claramente la idea de hacer efectiva la nulidad.
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La anulacion es actividad propia del 6rgano jurisdiccional. Este es el 6rgano
competente para anular un acto administrativo. Tal competencia se abre
cuando el acto, siendo regular, reine los demas requisitos exigidos al
respecto, entre éstos creacion de derechos subjetivos: en estos casos la
Administracion Publica no puede revocar por ilegitimidad el acto en cuestion.
Cuando del acto administrativo no han nacido derechos subjetivos en favor
del administrado, su extincidbn puede realizarla la propia Administracion
Pulblica, actuando por si y ante si, recurriendo a la revocacion por razones de
ilegitimidad. En tales supuestos, la Administracién Publica ejerce una especie
de policia sobre sus propios actos, a fin de restablecer el orden juridico
violado. Pero cuando el presunto acto ilegitimo produjo efectos juridicos,
creando derechos a favor del administrado, su extincion excede el ambito de
la mera policia, constituyendo entonces actividad propia del 6rgano

jurisdiccional.

Son anulables los mismos actos que pueden ser revocados por razones de
ilegitimidad. Tal es el punto de partida. En consecuencia, pueden ser
anulados los actos continuados. Mediante la anulacion se tiende a extinguir
un acto administrativo viciado. Pero los vicios de los actos administrativos
pueden referirse a toda clase de actos, o0 sea tanto a los actos continuados

como a los actos instantaneos.

Por supuesto, los vicios del acto instantaneo incidirAn sobre los efectos de
éste siempre y cuando dicho acto se haya producido o haya nacido con el
estigma de la ilegitimidad. Los efectos de un acto viciado, como reflejos de
éste, por principio general, son también viciados. De acuerdo a lo expuesto, y
desde gque la anulacion es el medio juridico de que se vale el Estado, a
través del érgano jurisdiccional, para extinguir actos afectados de vicios, la

anulacion puede referirse a actos continuados como a actos instantaneos.
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En lo atinente a la anulacion de los actos de ejecucion instantdnea son, en
general, aplicables las consideraciones hechas respecto a la revocacion de
ellos por razones de ilegitimidad, en tanto circunstancias particulares no
exijan una solucion distinta. También podrian ser anulados los actos
administrativos de contenido general o abstracto, creadores de derecho
objetivo. Es lo que sucederia si tales actos, a pedido de parte, fuesen

declarados inconstitucionales.

117



CAPITULO IV

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

4.1. ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA RESPONSABILIDAD DEL
ESTADO

La regla general, y lo mas comun, es que la responsabilidad venga generada
por actuaciones de la Administracion, que se dé dicha responsabilidad por
actos  administrativos  dictados por la propia  administracion.
Sin embargo debe entenderse, en aras del Estado Liberal, que es
responsable de sus actuaciones la Administracion entendida en su sentido
méas amplio. Por lo tanto, todo el poder Publico Nacional, en su sentido
horizontal como vertical, son responsables de sus actuaciones.
En este orden de ideas, podemos sefalar que también existe
responsabilidad derivada de las leyes. La irresponsabilidad del Estado por
los dafios causados por la legislacion habia sido admitida durante mucho
tiempo como un dogma; la ley solo era la manifestacion méas alta de la
soberania del estado; el Estado Legislador era, por esencia irresponsable.

Se decia, en tal sentido, que el legislador no estaba sujeto a la ley, son que
se hallaba por encima de ella; sus funciones son por eso siempre legales, a
lo que se afadia que siendo la ley expresion de la voluntad general, incluia
también la del propio damnificado, que de tal modo no podia fundar ningun

tipo de reclamo.

La critica del profesor Ledén Duguit y de su escuela contra la idea de la
soberania iba a suponer en el plano doctrinal un duro atague a ésta

concepcion. Duguit al desarrollar su teoria del seguro social, explico que éste
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cubria también la del propio damnificado, que de tal modo no podia fundar
ningun tipo de reclamo. Asi, la doctrina fue evolucionando, hasta que una vez
mas, el Consejo de Estado Francés fue factor fundamental en el mundo del

Derecho Administrativo.

El 14 de enero de 1938 por primera vez el Juez administrativo concedio
reparacion de los dafios directamente causados por la propia ley. La
sentencia "Sociedad La Fleurette" fue la piedra angular de esta reparacion. El
Consejo de Estado sefialé que una prohibicion legal que perjudicaba a dicha
sociedad, impidiéndole seguir fabricando y vendiendo uno de sus productos,
constituia una exigencia de interés general cuyas consecuencias debian ser
soportadas por la colectividad toda, de manera que la empresa referida tenia
derecho a obtener que el estado le pagara una indemnizacion, por los
perjuicios que debia sufrir, maxime cuando su producto no habia sido

declarado nocivo.

De alli en adelante, la mayor parte de la doctrina se ha volcado a reconocer
que el Estado puede ser responsable extracontractualmente por los
perjuicios que surjan los administrados, por actos legislativos que hayan sido

sancionados.

Sintéticamente, la responsabilidad patrimonial de la Administracion publica
ha evolucionado en las siguientes etapas:

Una primera, presidida por la irresponsabilidad de la Administracion, que
arranca de la vieja y preconstitucional doctrina del "ius eminens" (con su
formulacién anglosajona: "the King can do not wrong"), explicable dentro del
contexto del "origen divino del poder", que estd dominada por la
incompatibilidad entre los conceptos de responsabilidad y soberania,

existiendo un claro predominio del segundo de ellos como justificante ultimo
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de la impunidad del Estado, sintetizandose este extremo en la habitualmente
empleada frase de Laferriére: "Le propre de la souveranité est de s'imposer a

tous sans compensation”.

En una segunda etapa, comenz0 a abrirse timidamente una brecha en la
irresponsabilidad del Estado, admitiéndose la responsabilidad del mismo, si
bien solo en el supuesto de que en la actuacion de los servicios publicos
hubiese concurrido, al menos, una negligencia culposa que no pudiera
imputarse a sus propios funcionarios, estadio que coincidi6 en el
ordenamiento juridico espafiol con la aplicacion en materia de
responsabilidad patrimonial de la Administracién de los articulos 1902 y 1903

del Cédigo Civil espafiol.

Y la tercera etapa implicd la superacion del restringido criterio anterior, y la
instauraciéon de un sistema de responsabilidad patrimonial, objetivo y directo,
de la Administracion, al sustituirse, si bien con los limites que luego se
indican, el sistema de imputacién por culpa que mantenia el Cédigo Civil, por
un principio de imputacion objetiva, acogiéndose la tesis sustentada por el
Tribunal de Conflictos francés, el cual, desde su famoso arrét Blanco, de 8
febrero 1873, ya habia mantenido la singularidad de la responsabilidad
administrativa respecto a la responsabilidad extracontractual entre

particulares regulada en las normas de Derecho civil.

4.1.2. Origen Etimoldgico

El vocablo responsabilidad deriva de la expresion latina “sponsor” que
significa el que se obliga por otro, asi como responder proviene del verbo

‘respondére” que quiere decir “hacer frente”, “merecer”, “pagar” y ambos se
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encuentran estrechamente relacionados en razon de que constituyen

expresiones solemnes de una obligacion.

En palabras del Doctor Luis Maria Boffi Boggero el concepto de

responsabilidad surge del latin “respéndere que significa obligado.”*®

4.2. Concepto

Desde el punto de vista juridico se entiende la responsabilidad en general en
el sentido de “merecimiento”, “responder de”, “pagar por”, como el deber de
responder por el cumplimiento o incumplimiento de una obligacion que trae

aparejada la imposicién de una sancién constituyéndose una obligacion.

Los doctrinarios establecen diferentes conceptos de responsabilidad, tal es el
caso de Pérez Carrillo quien afirma que el principio general de
responsabilidad es: “el establecido por la conducta ilicita o contra las buenas
costumbres observadas por una persona dando lugar a la responsabilidad de
ésta y la consecuente obligacion de reparar los dafios que cause

encontrandose el mayor acento en la conducta ilicita.”®*

Por su parte Mufioz Machado sostiene que la responsabilidad es: “una
institucion de garantia de los bienes y derechos de quienes resultan
lesionados por la actividad de otros, la garantia es mayor en la medida en

que la indemnizacion se asegura.”'®

% Boffi Boggero, Luis M.: “Enciclopedia Juridica Omeba, Tomo XXIV”. Editorial Driskil, S. A.
Buenos Aires, Argentina, 1979. Pag. 791.
% pérez Carrillo, Antonio: “La Responsabilidad Juridica, Conceptos Dogmaticos y Teoria del
Derecho”. UNAM, México, 1979. Pag. 60.

Mufioz Machado, Santiago: “La Responsabilidad Civil Concurrente de las
Administraciones Publicas”. Ed. Civitas, Madrid, 1990. Pag. 179.
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Ahora bien, esta responsabilidad traslada al ambito de Ila
Administracion Publica resulta mas relevante en razén de que todas
las acciones por parte de los funcionarios de la Administracion pueden
generar dafios en los particulares y en consecuencia deben estar
sujetas a responsabilidad por lo que la Constitucion en el articulo 235
impone como principal directriz a todos los funcionarios de la
Administracion, actuar siempre apegados al marco juridico, es decir,
al principio de legalidad, no obstante aunque éstos actuen conforme a
derecho no pueden evitar que su actividad ocasione en algun
momento dano a los administrados. Es por ello que las normas
constitucionales no solo controlan el actuar de los funcionarios a
través del articulo antes citado sino que se dedica un titulo completo
denominado: “Responsabilidad de los Funcionarios Publicos”, en el
que se regula los diferentes tipos de responsabilidad en que pueden
incurrir los funcionarios de la Administraciéon por el desempefo de sus
funciones, ya que es en razén de la falta del cumplimiento de los
deberes que impone la funcién publica que nace la responsabilidad
del funcionario la cual puede ser civil, penal, administrativa y

patrimonial.

4.3. Tipos de Responsabilidad

4.3.1. Responsabilidad Penal

Es la derivada de la conducta activa u omisiva por parte del funcionario o
servidor publico, que la ley penal tipifica como delito, estos ilicitos en el
Codigo Penal son denominados “Delitos Relativos a la Administracion
Publica” y éstos son: Peculado, Malversacion, Concusion, Corrupcion de

Funcionarios, Cohecho, entre otros.
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Para la responsabilidad penal los dafios o perjuicios ocasionados por
los funcionarios publicos tienen un caracter social, pues son
considerados como atentados contra el orden publico suficientemente
graves como para ser reprobados y ser erigidos en infracciones por el

incumplimiento de los parametros que el Codigo Penal establece.

4.3.2. Responsabilidad Civil

Consiste en la obligacion que recae sobre una persona de reparar el
dafio que ha causado a otro y de responder econémicamente por su
conducta dolosa o culposa, lo que da lugar a responsabilidad

individual.

El objetivo principal de la responsabilidad civil es procurar la
reparacion, es decir establecer el equilibrio que existia en el
patrimonio del autor del dafio y el patrimonio de la victima antes de
sufrir el perjuicio. Este tipo de responsabilidad posee un aspecto
preventivo que lleva a los ciudadanos a actuar con prudencia para
evitar comprometer su responsabilidad, y un aspecto punitivo de pena

pecuniaria.

4.3.4. Responsabilidad Administrativa

Conocida también como responsabilidad disciplinaria se presenta
como consecuencia de una infraccion cometida por el funcionario o
servidor publico de algun precepto que guia su gestion, ameritando la
aplicacion de una sancién (destitucion, suspension, amonestacion,
entre otros) segun sea su gravedad a cargo de la Administracion en

ejercicio del poder disciplinario que le es inherente.
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La responsabilidad administrativa cumple una doble funcién pues ademas de
establecerse como una garantia consagrada a favor del particular para lograr
el resarcimiento del perjuicio causado por el Estado se muestra como medio

de control de la propia Administracion.

4.3.5. Responsabilidad Patrimonial

Esta se materializa cuando un funcionario publico en el desempefio de su
cargo causa un dafio al administrado ya sea internacionalmente, por error o
simplemente por el desarrollo normal de la actividad que realiza o por los
servicios publicos que presta, quedando dicha responsabilidad a cargo del
gue ha causado ese dafio; este tipo de responsabilidad tiene su fundamento
constitucional en el articulo 245 pues se dispone que los funcionarios
publicos que causaren dafios morales o materiales por violacion de derechos
constitucionales responderdn de manera personal y de no contar con
patrimonio suficiente para cubrir la obligacion sera el Estado quien
respondera subsidiariamente; es decir que es sobre el autor del dafio que
recae primeramente la obligacibn de reparacion o de compensacion
econOmica, pero debido a que las actividades que desempefian los
funcionarios son las propias de la Administracion, ésta se constituye también
en responsable secundaria en la reparacion o indemnizacién por el dafio

causado.

Esta obligacion de reparacion por los organismos e instituciones publicas se
denomina Responsabilidad Patrimonial de la Administracion.

“*

Segun Raul Alberto Casariego la responsabilidad patrimonial es: la
atribuida por el ordenamiento juridico a la Administracion Publica por

aquellos dafios producidos al particular como consecuencia del
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funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos, con exclusion de

los supuestos de fuerza mayor”.

4.4. Breve descripcion de los principios generales de la responsabilidad

patrimonial de las administraciones publicas

El ambito de las lesiones indemnizables a las que padeciesen los
particulares en los bienes y derechos se extendid la responsabilidad de la
Administracion a las lesiones que los ciudadanos soportasen en cualquiera

de sus bienes y derechos.

El principio general de responsabilidad de las Administraciones publicas es
una de las piezas esenciales del Estado de Derecho o, uno de los dos
grandes soportes, junto al principio de legalidad del sistema administrativo,
qgue son aplicables, con caracter general a todos los supuestos de
indemnizacion de los dafios producidos por los poderes y 6rganos publicos

salvo que exista una regulacion especial.

La lesion que debe indemnizarse por los dafios sufridos por los particulares
en cualesquiera de sus bienes y derechos se produce, salvo en los casos de
fuerza mayor, siempre que aquella sea consecuencia del funcionamiento
(normal o anormal) de los servicios publicos, englobandose en esta ultima
tanto el mal funcionamiento del servicio publico -ejecucion de acuerdos
ilegales, o funcionamiento irregular por impericia, error, negligencia o dolo- ,

como la omision de una actividad ordenada o el retraso en el obrar.

La culpa ha dejado de ser el fundamento del sistema de responsabilidad,
convirtiéndose la misma, en uno de los criterios juridicos de imputacion de

dafnos a la Administracion.
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Con la excepcion, de la existencia de fuerza mayor, esto es, de los dafios
causados por aquellos hechos que aun siendo previsibles, sean inevitables,
insuperables, irresistibles y extrafios o ajenos por completo a la actividad

administrativa o al funcionamiento de los servicios publicos.

En consecuencia, la Administracién responde cuando lo que se haya
producido es un caso fortuito, el cual se concibe como un suceso que se
caracteriza por las notas de indeterminacion e interioridad; es decir, por
desconocerse la causa desencadenante del mismo y por tratarse de un
evento que se produce dentro del ambito de actuacion propio de la

Administracion.

En cualquier caso, el dafio alegado -entre éste y la actuacién administrativa-
tiene que existir de modo obligatorio, una relacién de causalidad; esto es,
una conexion directa, inmediata y exclusiva de causa o efecto, sin
intervencidn extrafia que pudiera influir, dicho nexo causal ha de ser efectivo,
evaluable econémicamente e individualizado con relacién a una persona o

grupo de personas.

Por dafo efectivo se entiende el dafio cierto ya producido, no simplemente
posible, contingente, hipotético o futuro, no bastando, la mera frustracion de

una expectativa.

El caracter evaluable del dafio concurre tan solo cuando haya tenido lugar un
auténtico quebranto patrimonial, pero no asi cuando Unicamente hayan
existido simples molestias 0 perjuicios sin trascendencia econdmica
subjetiva; siendo oportuno destacar que en la actualidad ya no existe
obstaculo alguno, mas alla del de su cuantificacion, en reconocer también la

indemnizacion por dafios morales, y ello como compensacion del dolor o
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sufrimiento que determinados actos tienen sobre las personas, como lo son
la muerte de seres queridos o la existencia de dolor por las lesiones
producidas; ni tampoco para indemnizar mediante el dafio emergente como
el lucro cesante, si bien ello no ampara las ganancias dejadas de percibir que
sean posibles, pero derivadas de resultados inseguros y desprovistos de
certidumbre, cuando las pruebas de tales ganancias sean dudosas o

meramente contingentes.

La individualizacion del dafio en una persona o grupo de personas
excluye del ambito de la responsabilidad las cargas e incomodidades
generales que, por exigencias del interés publico, la Administraciéon
puede hacer gravitar sobre los particulares, aun cuando algunos
hayan de sufrirlos en mayor medida que otros al organizar los

servicios publicos.

Unicamente son indemnizables las lesiones producidas al particular
provenientes de dafios que éste no tenga el deber juridico de soportar de

acuerdo con la ley.

El legislador ha acogido, el concepto de antijuridicidad tradicional y
usualmente admitido tanto en la doctrina como en la jurisprudencia,
habiéndose sefalado que el dafo es antijuridico o ilicito en todos los
casos en que la Administracion carezca de: "titulo legitimo que

justifique en Derecho la irreversible carga impuesta al administrado”.

Conforme a ello el dafio es antijuridico cuando la norma no obliga al
perjudicado a soportar dicho dafio. Por el contrario, si dicha obligacién existe,
si las normas imputan al particular los efectos dafiosos de una determinada

intervencion administrativa, en tal supuesto si concurre una causa o titulo de
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justificacion excluyente de la antijuricidad del dafio producido por la

mencionada actuacién administrativa.

4.5. Responsabilidad Patrimonial derivada de actos legislativos

conformes con el Ordenamiento Constitucional

Fueron el arrét La Fleurette, de 14 de enero 1938, y, sobre todo, el arrét
Bovero de 23 de enero de 1963 del Conseil d'Etat, los hitos bésicos en el
tema de la responsabilidad patrimonial debida a la actuacion del Estado
legislador, si bien es preciso indicar que ya previamente con la publicacion
por DUGUIT en 1911 de su Traité de droit constitutionnel, se habia formulado
de forma paradigmatica la tesis de la responsabilidad del Estado por actos
legislativos. En el arrét La Fleurette se declar6 que la sociedad La Fleurette
tenia derecho a exigir que el Estado fuese condenado a abonarle una
indemnizacién en reparacion del perjuicio por ella sufrido como consecuencia
de una prohibicién legal impuesta en favor de la industria lechera que habia
colocado a tal sociedad en la obligacion de cesar en la fabricacion de un
determinado producto que venia explotando. Con esta tesis era necesario
gue el demandante probase, ante el silencio de la ley, que el legislador no

habia pretendido excluir el derecho a indemnizacion.

No obstante, a partir del arrét Bovero -que implicé un menor grado de
exigencia en cuanto al régimen de especialidad del perjuicio, y que
desplazé el centro de gravedad de la consideracion de la
responsabilidad del Estado como una modalidad de régimen especial
de responsabilidad a ser considerada como una responsabilidad
publica de derecho comun o "responsabilité sans faute”, al fundarse
sobre el principio de igualdad ante las cargas publicas- se mantuvo la

doctrina de que la produccion de un dafio por un acto normativo
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obliga, como regla general, a indemnizar, a salvo de que el legislador
haya excluido expresamente tal derecho.

Si en los actos legislativos no se establece la obligacion de
indemnizar esta no existira, hay que tener en cuenta que la
jurisprudencia no presta atencion a si el acto legislativo recoge o no
expresamente la indemnizacién procedente, sino al hecho de que el
dafio consista en un sacrificio especial e imprevisible para alguna
persona, con quebranto ademas de los principios de confianza

legitima, buena fe, seguridad juridica y equilibrio de las prestaciones.

Respecto a esta materia existen pronunciamientos jurisdiccionales en
ambos sentidos: unos que reconocen la responsabilidad de la
Administraciéon por actos legislativos, ciertamente menos numerosos y
otros, la mayor parte de ellos, que se decantan por entender que no
se produce la concurrencia de los requisitos necesarios para que los

dafos derivados de actos legislativos sean indemnizables.

a) Entre los primeros, esto es entre las sentencias que han admitido la
obligacion de indemnizar como consecuencia de la responsabilidad de
la Administracion por actos legislativos -lo que se ha hecho bajo la
premisa basica de que no puede descartarse que pueda existir
responsabilidad, aun tratandose de actos legislativos- cuando la
produccion del dafio revista caracteres lo suficientemente
singularizados e imprevisibles como para que pueda considerarse
intermediada o relacionada con la actividad de la Administracion
llamada a aplicar la ley, apeldndose expresamente a estos efectos por

la jurisprudencia al principio de confianza legitima.
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b) Entre los segundos, es decir, entre los pronunciamientos jurisdiccionales
que han entendido que no se produce la concurrencia de los requisitos
necesarios para que los dafios derivados de actos legislativos sean
indemnizables, declarandose en todos ellos que el personal sujeto a régimen
estatutario, que esta al servicio del Estado, no goza de un derecho subjetivo
o de un interés cierto, efectivo y actual existente en su patrimonio, sino de
una simple expectativa a que la jubilaciébn forzosa se produjese a una
determinada edad (la vigente en el momento de comenzar la prestacion de
sus servicios), estando dicha edad sujeta en todo momento a las posibles
reformas del aludido régimen estatutario, por lo que la jubilacién forzosa del
referido personal por causa de edad forma parte del contenido de la relacion
estatutaria que les vincula con el Estado, y la anticipacién de la edad de
jubilacién constituye una legitima modificaciéon legislativa de dicho régimen
estatutario que no produce a los afectados una lesion que deba ser

indemnizada.

4.6. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

Cuando una persona fisica o juridica causa un dafio a otro ya sea
intencionadamente, por error o simplemente por el desarrollo normal de la
actividad que realiza o por los servicios publicos o privados que presta, nace
una responsabilidad a cargo de quien ha causado ese dafio, consistente en
una obligacion de reparacion, de compensaciéon econémica, para tratar de
devolver las cosas a su estado anterior a ese dafio. Cuando la obligacion de
reparacion corresponde a organismos e instituciones publicas se denomina
responsabilidad patrimonial de la Administracion o de las Administraciones

Publicas (Administracion General del Estado, de la Administracion local, asi
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como las Entidades de Derecho Publico con personalidad juridica propia que
dependan de cualquiera de las Administraciones Publicas).

Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las
Administraciones Publicas correspondientes de toda lesion que sufran en
cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor,
siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o
anormal de los servicios publicos. En todo caso el dafio alegado habra de ser
efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado con relacibn a una

persona o grupo de personas.

Las Administraciones Publicas indemnizaran a los particulares por la
aplicacion de actos legislativos de naturaleza no expropiatoria de derecho y
que éstos no tengan el deber juridico de soportar, cuando asi se establezcan
en los propios actos legislativos y en los términos que especifiquen dichos

actos.

4.6.1. Irresponsabilidad del Estado

En la época feudal el Estado dividido en innumerables feudos no
respondia por ninguno de los excesos que cometia ya que estaba
amparado en inmunidades y privilegios desmedidos, y el causar algun
perjuicio a las personas o bienes de los administrados no era
considerado por los vasallos causa de responsabilidad sino como

motivo de caso fortuito o fuerza mayor*°* por lo que no se crefan con

1ot Moya Jiménez, Antonio: “Aspectos practicos de la Responsabilidad Civil, Mercantil y

Administrativa con fundamentos legales v jurisprudencia”, Ed. Bosch, ed. 12, 2005, Pag. 27.
Fuerza mayor y caso fortuito es cualquier acontecimiento forzoso o extremo a una parte y
mas alla de su control que le impide o retrasa el cumplimiento de las obligaciones derivadas
del contrato.
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derecho a protestar ni a reclamar formalmente la reparacion por el
dafio recibido. De igual manera en la época romana no existio
ninguna accioén para lograr indemnizacion por perjuicios ocasionados
por la Administracion o por sus agentes a los administrados ya que el
Estado estaba personificando al principe quien era la imagen viviente
de la soberania. Con el transcurso del tiempo en el Imperio Romano
se admiti6 en ciertos casos la responsabilidad de los funcionarios,
reconociéndose algunos derechos individuales frente al Estado, como
la propiedad “quiritaria”, que significa que ninguna propiedad podia
ser expropiada sin antes indemnizar al perjudicado; sin embargo, el
ciudadano carecia de un instrumento eficaz para hacer valer el

derecho que se le otorgaba.

Luego surge en dicho imperio la idea del “Fisco” o “Fiscus” el cual era
estimado como una persona moral poseedora de los bienes
designados a los fines del Estado por lo que era necesario distinguir
los bienes del Fisco de los bienes del Principe recibiendo los primeros
el nombre de “erarium”. El fisco representaba al Estado en todos los
asuntos del Derecho Civil relativos al patrimonio publico originAndose
asi una diferencia entre la actividad privada estatal y los actos de
Poder.

Manuel Maria Diez, manifiesta que: “La Teoria del Fisco tuvo la ventaja de
proporcionar al subdito la posibilidad de demandar a la autoridad en la
persona del Fisco, ante sus propios tribunales con tal que la relacion litigiosa
fuera de caracter patrimonial’. Esta teoria se convirti6 en un avance hacia el
principio de la responsabilidad del Estado pero el absolutismo de los reyes
imposibilitaba a los subditos el ejercicio de acciones tendientes a lograr una

indemnizacion proporcional a los dafios padecidos.
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4.6.2. Responsabilidad patrimonial por mal funcionamiento de la

Administracion

A) Procedimiento especifico en la reclamacion de dafios por error judicial.

En la reclamacién indemnizatoria promovida por causa de error
judicial sera requisito necesario la existencia de una previa decision
judicial que expresamente lo reconozca. La previa decision podra
resultar directamente de una sentencia dictada en virtud de recurso de

revision.

En otro caso distinto, debera solicitarse la declaracion del error judicial
ante la Sala del Tribunal Supremo correspondiente al mismo orden

jurisdiccional que el 6rgano al que se le impute el error.

Plazo: la accion judicial para el reconocimiento del error debera
instarse inexcusablemente en el plazo de tres meses a partir del dia
en que pudo ejercitarse. No procedera la declaracion de error de una
resolucién judicial mientras no se hayan agotado previamente, contra

la misma, los recursos previstos en el ordenamiento.

B) Tramitacion administrativa de las reclamaciones indemnizatorias
por error judicial, funcionamiento anormal de la Administracion de

Justicia y prision preventiva indebida.
La Administracion Publica esta obligada a indemnizar siempre que la

lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los

servicios publicos. La Administracion Publica debe responder por los
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dafios que causa en su normal funcionamiento, es decir, en los que
no se pueda imputar una culpa a ésta por los dafios causados o en
los casos donde no haya habido una actuacion negligente por parte

de la propia Administracion.

No obstante, no es cierto que el sistema de responsabilidad patrimonial de la
Administracion Publica sea un sistema de responsabilidad objetiva puro, en
el que cualquier hecho cometido por la Administracion que produzca un dafio
sea objeto de indemnizacion por parte de ésta. Es ldgico, que esta
responsabilidad objetiva sea matizada, porque si no, entrariamos en una
voragine en la que todo aquel que sufriera un dafio que pudiese relacionarse
minimamente con alguna actuacion de la Administracion Publica, tendria la
puerta abierta para reclamar una indemnizacion de ésta, generandose una

situacién insostenible para la Administracion.

4.6.3. Responsabilidad del Funcionario

La concepcion de responsabilidad se empez6 a considerar a partir de la
nocién de que el monarca no era un representante de origen divino sino que
su poder precedia directamente del pueblo por cuanto era él a quien de un
modo u otro se lo otorgaba de acuerdo con la organizacion politica
imperante. Gradualmente fue desapareciendo el concepto de
irresponsabilidad absoluta dando paso a la responsabilidad amplia vy
completa cuando de la actividad administrativa del funcionario o agente

resultara un perjuicio en la persona o bienes de los administrados.

En el sistema inglés existid6 una verdadera separacion entre el Estado y la
persona del funcionario, planteandole una irresponsabilidad absoluta a la

Administracion y trasladandosele la responsabilidad directa al funcionario o
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agente en razén de que el Estado no es mas que una entidad abstracta que
no actba por si misma sino que lo hace a través de funcionarios vy
empleados, es asi que todos los actos que éstos ejecutan deben
necesariamente recaer sobre ellos. Por ello Altamira Sostiene que “La
responsabilidad de los agentes, es directa y no se puede segun esta teoria
de responsabilizar al Estado por sus culpas”.

Por su parte los Ingleses consideraban al funcionario como un mandatario
del Estado y todo hecho que signifique responsabilidad para éste implica una
verdadera extralimitacion del mandato, en consecuencia dicha
responsabilidad debe ser afrontada solo por el funcionario que actud
arbitrariamente por lo que con el fin de evitar este tipo de conductas se
crearon varias figuras delictivas como la “barateria” y el “cohecho”; para las

que establecieron penas y sanciones muy graves.

En el Cddigo Civil Aleméan, se determinaba la responsabilidad personal de los
funcionarios administrativos del Estado, por los actos y omisiones que
cometieran; debiendo dirigirse contra éstos la accion para reclamar las
indemnizaciones del caso, no obstante en la mayoria de los casos debido a
la insolvencia de los funcionarios la obligacion de reparacion derivada de la

responsabilidad se constituyd anicamente como un ideal.

4.7. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO

La responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica, es una
conquista que surge de la implantacion del denominado Estado de Derecho.
El sometimiento del Estado al Derecho o al Ordenamiento Juridico, propicia
que la Administracion, a quien se confundia con una actividad o funcién

servicial, sea responsable de las lesiones que el funcionamiento normal o
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anormal de los servicios publicos, puedan producir en el patrimonio de los

ciudadanos.

4.7.1. La Administracion Publica

Normalmente la Administracién Publica, se entiende como la accién de
Gobierno que el Estado y demas entes territoriales e institucionales realizan

para el cumplimiento de los fines que dimanan del Ordenamiento Juridico.

4.7.1.1. La Responsabilidad de las Administraciones Publicas

Carrasco Prados, sostiene que “el imperativo de que la Administracion repare
los perjuicios que su actividad cause en el patrimonio de los ciudadanos goza

hoy del suave atractivo de lo evidente”

Los particulares en los términos establecidos en la Ley, tienen derecho a ser
indemnizados por toda lesiébn que sufran en cualquiera de sus bienes o
derechos, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento de los

servicios publicos.

Dado que la Responsabilidad Patrimonial, puede perfectamente exigirse
directamente a la Administracion ella puede aparecer legitimada pasivamente

asi:

Que las propias Administraciones Publicas pueden repercutir contra sus

organos de representacion.

Que puede, asimismo exigirse responsabilidad penal y disciplinaria contra los

mismos Organos.
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Y teniendo en cuenta que las Administraciones Publicas actuan a través de
personas fisicas, su imputacién se origina por las actuaciones de éstas. De
ahi que interese conocer quiénes ostentan la representacion de la
Administracion, cuyos actos u omisiones, pueden generar lesidn en los
patrimonios de los particulares susceptibles de reparacion. Estas personas
fisicas que acttan por y para las Administraciones Puablicas, no solamente
son los funcionarios en el concepto formal que se maneja en la legislaciéon
funcional, sino todo tipo de autoridades, empleados o contratados, Yy
cualesquiera agentes que desempefien, aunque sea de modo ocasional,

esas funciones, hasta el supuesto limite del mero gestor oficioso o de facto.

Ello lleva a sentar que:

a. Las Administraciones publicas, estan sujetas directamente a
responder de toda actuacion que lesione intereses de los
particulares.

b. Que esta responsabilidad se genera por los actos que realicen
los agentes, en su mas amplio sentido de las propias

Administraciones.

Cuando un ente u organismo esta integrado en el denominado Sector
Publico, sus actuaciones deben estar sometidas al régimen de la
responsabilidad administrativa, siendo la jurisdiccibn contencioso-
administrativa la competente para conocer las acciones o

pretensiones que puedan originarse.

Es preciso ensanchar el campo de aplicacion de la responsabilidad
administrativa y sujetar a la misma las actuaciones de la

Administracion Estatal asi como de sus organismos autdbnomos pues
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se consigue una mayor seguridad juridica para los ciudadanos en su
relacion con la Administracion Publica, ya que es mas facil y seguro
reparar el dafio causado via administrativa que por la via civil, donde
ademas de nexo causal habra que probar un tanto de culpa o

negligencia imputable a los agentes de la Administracion.

Y ademds se consigue que las Instituciones y a través de ellas las personas
fisicas que las representan, sean mas responsables en la adopcion de
decisiones y acomoden con la debida diligencia y justicia el mandato que
unos han recibido de pueblo y otros en su encardinacion en el servicio de la

propia colectividad.

De ese modo, cuando los particulares sufran una lesibn en su
patrimonio y ésta sea consecuencia de una actuacion administrativa,
la Administracién sera directamente responsable del dafio causado,

sin perjuicio que la Administracion repercuta contra sus agentes.

Los rasgos basicos, siguiendo a Martin Rebollo se pueden concentrar en:

Es un sistema de Derecho Publico
Define la responsabilidad directa de la Administracion
La responsabilidad es objetiva

El sistema se aplica a todas las Administraciones Publicas

o bk~ 0N PE

Pretende tendencialmente una reparacion integral

Al considerar el sistema como de Derecho Publico, se demanda, para
su correcta aplicacion, las normas del Derecho Administrativo, y asi

todos los supuestos de capacidad juridica, capacidad de obrar,
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legitimacion activa y pasiva, el procedimiento y la jurisdiccidon se rigen
por el Derecho Administrativo.

La consideracion de la responsabilidad patrimonial como directa y objetiva,
ademas de vincular la Administracion al funcionamiento de los servicios
publicos en el sentido amplio; al indicar que en tal concepto se comprende
todo el giro o trafico ordinario de la Administracién, precisa la concurrencia de
los requisitos siguientes:

a. Una actuacion administrativa

b. Un resultado dafioso

c. Unarelacién de causalidad entre el acto y el dafio

d. Ausencia de fuerza mayor en la actuacién administrativa

e. Ausencia de un deber u obligacion de soportar el dafio efectivamente

sufrido.

Se resalta que no se exige acreditar la existencia de ningun tipo de dolo,
culpa o negligencia, de los agentes administrativos que encarnan el érgano o
servicio publico del que dimana la lesion sufrida por el ciudadano. Ello
constituye la nota esencial que permite el ejercicio de una pretension
indemnizatoria, y que la distingue de las acciones civil o penal, donde la
voluntariedad de causar un dafio, aunque sea simplemente por negligencia,

constituye un requisito sine qua non para su estimacion.

La lesién objeto de reparacién, como advierte Garcia de Enterria, debe ser
efectiva, evaluable econdmicamente y susceptible de individualizacién por
relacion a una persona o grupo de personas. Se trata de objetivar hasta sus
tltimas consecuencias, el fundamento de la responsabilidad administrativa y
en este sentido no es el aspecto subjetivo del actuar antijuridico de la

Administracion el que deba exigirse como soporte de la obligacion de
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indemnizar sino el objetivo de la ilegalidad del perjuicio, esto es, la realidad
de los dafios y perjuicios y la circunstancia de que el ciudadano no esté
obligado a soportarlos; ademas de la obligada relacién de causalidad entre el

dafio producido y el acto que lo causa.

Como expresa el profesor Parada Vasquez: “todo sistema de
responsabilidad, sea civil, administrativa o penal, supone la accion u omisién
de una persona, un resultado dafioso y relacion o nexo causal entre uno y
otro. Esa relacién de causa a efecto, es decir que la lesion producida en el
patrimonio del ciudadano, sea consecuencia, de una accion u omision de la
Administracion, es otro de los requisitos que toda pretensién reparadora
exige acreditar o probar, nexo que se produce cuando se demuestre que la
autoridad administrativa ha producido un dafio al particular, y que éste no
tenga el “deber juridico de soportar de acuerdo con la ley” tal supuesto lleva
a presumir a favor del particular que corresponde a la Administracion la carga
de la prueba, tendente a demostrar que la lesion producida constituye un

deber juridico que ha de soportar el ciudadano.

El Derecho Administrativo regula las relaciones entre las Administraciones
Publicas y los ciudadanos y cuya funcion consiste en configurarse como la
balanza en el siempre inestable equilibrio entre los privilegios administrativos
y garantias individuales.'® Un Derecho que es a la vez, la herramienta
privilegiada que tienen las Administraciones Publicas para cumplir el papel
servicial que les atribuye la Constitucion y al mismo tiempo constituye un
mecanismo de control y de limite de esas Administraciones, elemento

garantizador y de defensa de los derechos ciudadanos, medida del Poder.

102 Martin Rebollo, Luis: “La_Responsabilidad Patrimonial de las Administraciones Publicas
en el Ambito Urbanistico”. Ed. Servicio de Publicaciones Universidad de Cantabria, ed. 12,
1994. Espafia. Pag. 16.
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Las Administraciones Publicas, en efecto, tienen encomendada la
prestacion de no pocas funciones y servicios. Muchas libertades
publicas y derechos colectivos exigen de su accion, de su
intervencion, de su buen funcionamiento, de la eficacia a la que
apela la consideracion del Estado. Y para ello precisan instrumentos
y técnicas que son los privilegios que ha alumbrado Derecho: la
presuncion de validez de los actos administrativos, su ejecucion

forzosa y otros.

Frente a esos privilegios, aparecen también, contrapesandolos, las
garantias. La posibilidad de impugnar los actos administrativos, el

sistema de recursos, la responsabilidad patrimonial.

La responsabilidad de las Administraciones Publicas es un principio
de garantia que se fundamenta en un criterio de la solidaridad social,
segun el cual los dafios generados por la acciéon de los Poderes
Publicos no deben fluctuar sobre los patrimonios privados de quienes
se ven afectados por causa de aquella actividad. Es decir, los efectos
indirectos perjudiciales de una actividad dirigida, en ultima instancia,
a lograr beneficios colectivos y a actuar intereses sociales deben ser

asumidos igualmente por toda la colectividad.

Pero igual que se trata de un principio de garantia, la
responsabilidad es también un principio de orden de la propia
Administracion que contribuye indirectamente a la eficacia en el
funcionamiento y gestion de los servicios, pues obliga a tener en
cuenta las consecuencias patrimoniales de la mala o incorrecta

actuacion.
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La responsabilidad no es, pues, s6lo un elemento de garantia sino también
un instrumento al servicio de la eficacia. Es obvio que la primera funcion de
la responsabilidad consiste en reparar un perjuicio. Pero constituye también

un elemento de orden de la propia Administracion.

La vinculacion entre el principio de legalidad y la responsabilidad de
las autoridades y funcionarios no tiene nada de novedoso, pues da
sus primeros pasos durante la Revolucidon Francesa. Ya en el articulo
15 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano se
dispuso que: “La sociedad tiene derecho de pedir cuenta a todo

»103  Como ha destacado la

agente publico de su Administracion
doctrina, no se trata de la responsabilidad politica de los gobernantes,
sino de la responsabilidad en que incurren quienes dictan actos

administrativos contrarios a la ley.

4.8. RESPONSABILIDAD DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS

4.8.1. Requisitos para establecer la responsabilidad

En el Derecho Publico la responsabilidad se basta en el principio de justicia
distributiva procurando evitar la produccion de cualquier dafio injustificado
por parte de la Administracion General o local pero para que los funcionarios
y el Estado sean responsables ante la emision de un acto que violente los
derechos de los administrados no debe existir la obligacion legal del
particular de soportar el dafio producido y ademas deben concurrir tres

elementos: a) la existencia del dafo; b) que éste sea imputable al Estado, y

1% Mata Sierra, Juan Antonio: “La responsabilidad patrimonial de la Administracion

Tributaria”. Ed. Lex Nova, ed. 1. México. 1997. Pag. 61
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C) que exista una relacion de causalidad entre la actividad administrativa y el

dafio que se alega.
4.8.1.1. Daio

El dafio'® es requisito indispensable para que nazca el derecho de
indemnizacion y se da en los casos en que un acto administrativo es
dictado en forma ilegal, arbitraria o err6nea trayendo consigo un
perjuicio patrimonial o moral para el administrado. Con respecto a
esto la jurisprudencia espanola ha sostenido que “para Ila
indemnizacibn en concepto de responsabilidad patrimonial sea
procedente no basta con que se haya producido un funcionamiento
anormal de la Administracion sino que es necesario que el particular
que formula la reclamacion haya sufrido una lesion en sus bienes,

derechos o intereses patrimoniales legitimos”*°°

De igual manera se manifiesta Gil Escobar que el dafio es tutelado mediante
la obligacién de resarcimiento pero para que se produzca la reaccién del
ordenamiento juridico en cuanto a esta tutela, es necesario que se ponga de

manifiesto el interés juridico vulnerado.'®

Por su parte, Manuel Maria Diez, retomando a Agustin Gordillo expresa: “la
responsabilidad de los entes publicos no puede en ningdn momento
prescindir del elemento dafioso ya que en los casos que la ilegitimidad o

irregularidad de la accién no produzcan ningin dafio para un tercero no

' Escola, Héctor Jorge: "Compendio de Derecho Administrativo, Volimen II". Ed. Depalma,

ed. 32 Buenos Aires. 1990. pag. 201.

'% Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol del 19 de julio de 2005. Ref. 1964/2002.

1% Escobar, Gil: “Responsabilidad Contractual de la Administracién Publica”. Ed. Civitas, ed.
12, Bogota, 1989; pag. 162.
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darén lugar a responsabilidad y Unicamente podria darse la invalidacion del

acto”.

En nuestro ordenamiento juridico para que el derecho a indemnizar
sea efectivo es necesario efectuar los tramites de reclamacion y la
estipulacion de la cantidad reclamada de tal manera que lo que se
busca es una reparacion, la cual solo puede existir cuando hay
detrimento personal y material; asi mismo el Cédigo Civil a partir del
articulo 2065 en adelante, regula lo referente al dafio como elemento
que hace nacer la obligacién de indemnizar; dicho articulo manifiesta
expresamente que: “El que ha cometido un delito, cuasidelito o falta,
es obligado a la indemnizacién, sin perjuicio de la pena que le
impongan las leyes por el hecho cometido.” Estipulando asi que, el

obligado a indemnizar es el autor del dafno.

El dafio se entiende como “la pérdida o menoscabo sufrido en el
patrimonio del administrado por la falta de cumplimiento de una
obligacion de parte de la Administracion”; asi mismo se define el
perjuicio como “la privacion de cualquier ganancia licita que debiera
haberse obtenido con el cumplimiento de la obligacion”; ambos
conceptos se conciben como consecuencias del incumplimiento de las
obligaciones que implica la lesion al patrimonio; no obstante para que
el dafio de lugar a la indemnizacién debe ser cierto, especial, anormal,
debe afectar una situacion juridicamente protegida debe cumplir con
las caracteristicas de ser efectivo, evaluable econdmicamente e
individualizado con relacion a una persona 0 a un grupo de personas.
En cuanto a la efectividad, ésta supone que el dafio debe ser concreto
y real, no simplemente posible o contingente, actual no eventual,

aunque también a futuro se sepa con certeza que el dafo ocurrira.
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Finalmente existe una reparacién de dafios morales, que si bien es cierto el
dafio moral no se presenta de manera tangible éste forma parte de la
reparacion debida ya que su produccién trae consigo efectos lesivos para el
administrado. Esto es regulado por la Constitucion en el articulo 245, en el
cual claramente se establece que los funcionarios publicos responderan
personalmente y ante la ausencia o insuficiencia de bienes del funcionario o
cuando no sea viable imputarsele a éstos culpa alguna, el Estado respondera
subsidiariamente por los dafios morales que causaren por la violaciéon a los
derechos consagrados en la Constitucion. Es de mencionar que cuantificar la
indemnizacion por un dafio de esta indole ofrece dificultades pero aun asi
esto no impide que sea resarcido y debe alcanzar todas las consecuencias

producidas.

4.8.1.2. Relacion de Causalidad e Imputacion®®’

Estas se desprenden del enunciado que la lesion antijuridica y resarcible
debe ser consecuencia del denominado funcionamiento normal o anormal de
los servicios publicos ya que por la prestacidon de éstos se produce la
relacion de causa y efecto entre la actividad de la Administracion y el dafio
que se alega, la cual resulta importante en virtud que el perjuicio para ser
reparable debe de ser imputable a la Administracion. En relacion a este tema

108

Garcia Enterria™" refiere que si el dafio es imputable a la Administracion

cuando derive del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos

' paniagua, Valentin: "Amnistia, control de constitucionalidad y responsabilidad patrimonial

del Estado legislador". Ed. Civitas, ed. 32 México. 1978, pag. 47. Dentro del dafio también
puede configurarse un dafio personal derivado de lesiones corporales por el acto emitido por
los funcionarios, siendo éstos susceptibles de cuantificarse econdmicamente para fines
indemnizatorios.

% Garcia de Enterria: "Un_paso_importante para el desarrollo _de nuestra justicia
constitucional: la doctrina prospectiva en la declaracién de ineficacia de las leyes
inconstitucionales”. Ed. Civitas, ed. 12. Espafia, 1989.
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se entendera entonces que el deber de indemnizar se impondra siempre que
la lesiobn sea consecuencia de toda gestion, actividad o tarea propia de la

funcion administrativa.

Funcionamiento normal del Servicio
Se considera que el servicio publico ha funcionado normalmente cuando la
Administracion ha actuado conforme al ordenamiento juridico y en ejercicio

de sus potestades para lograr un fin o una necesidad publica.

Esa actuacion normal da lugar a responsabilidad en razén de que aun
cuando se desarrolle dentro del ordenamiento juridico puede producir dafios
al administrado quien no tiene el deber de soportarlo y por lo tanto debe ser

indemnizado.

Funcionamiento anormal del Servicio

La anormalidad se puede dar porque el servicio no ha resultado o por que
éste habiendo funcionado ha sido defectuoso o inadecuado; por ejemplo un
supuesto tipico de funcionamiento anormal del servicio lo constituye el
defectuoso estado o mantenimiento de las vias publicas que pueden dar
lugar a que se produzcan accidentes de transito. Es necesario aclarar que en
estos casos dichos accidentes seran imputables a la Administracion cuando
se hayan originado por una actuacion u omision propias de la Administracion.
Referente a todo lo anterior Medina Alcoz'®, es la opinién que cuando la
Administracion impone una resolucién de corte limitativo o deniega un acto
favorable al interesado sufre a menudo un dafio que se produce en ocasion

del funcionamiento del servicio publico, pero no sera juridicamente imputable

199 Medina Alcoz, Luis: “La_Responsabilidad Patrimonial por Acto Administrativo,

aproximacion a los efectos resarcitorios de la ilegalidad, la morosidad y la deslealtad desde
una revisién general del sistema”. Ed. Civitas, ed. 12. 2005. Pag. 226 y 227.
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a la Administracion si ésta ha dictado la resolucion administrativa en
cumplimiento de las obligaciones que le impone la disciplinaria reguladora
del procedimiento y de la potestad que se ejercita. Es decir que la
Administracion estaria obligada a reparar el dafio Unicamente cuando éste se
derive del incumplimiento de los deberes o facultades otorgadas por la Ley.
Ahora bien, en estos casos el titulo juridico que justifica el resarcimiento no
es la culpa ni el sacrificio o el riesgo especifico si no que es el incumplimiento
de los deberes que conforman la relacion juridica procedimental por parte de
la Administracion, pues el actuar de ésta contrario a derecho expone un
funcionamiento anormal del servicio publico lo cual constituye un desvalor
tan importante que por si solo justifica el surgimiento de la obligacion
resarcitoria. En razon de ello, el criterio que se adopta para imputar los actos
a la Administracion es el fin publico perseguido por el funcionario, pues si
éste al ejercer sus funcionas procura su propio interés, no obra como érgano
de la Administracion en razén que relaciona a sus funciones un interés

personal ajeno a los fines publicos.

4.8.1.2.1. Teoriade la Causalidad

Son muchas las teorias que se han enunciado para resolver los
problemas de causalidad, entre éstas se encuentra la teoria de la
equivalencia de las condiciones, la cual presupone que cualquier
hecho o condicion debe ser considerado como causa del dafio en
tanto contribuyen a producir al resultado final. Sin embargo esto es
criticado debido a que a su aplicaciéon puede dar como resultado
injusticias porque no todos los hechos o condiciones tienen igual
relevancia y aptitud para ocasionarlo. Esta apreciacion nos coloca
frente a la teoria de la causalidad adecuada de los tribunales

espafnoles que consiste en distinguir la mayor o menos aptitud de los
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hechos o condiciones para producir el dafio de acuerdo a un criterio
de experiencia comun que conduce a determinar la causa eficiente del dafio

0 causa proxima del mismo.

Castro Estrada quien retoma al jurista argentino Juan Carlos
Cassagne dice que la relacion de causalidad consiste precisamente
en: “indagar la causa eficiente que origina el dafo, lo que responde al
principio l6gico de razon suficiente conforme al cual todo lo que es,

tiene su causa en una razoén’.

Por su parte, Garcia de Enterria manifiesta: “Esta causa adecuada o
causa eficiente exige como presupuesto un acto o hecho sin el cual
es inconcebible que otro hecho o evento se considere consecuencia o
efecto del primero. Ahora bien, esta condicion por si sola no basta
para definir la causalidad adecuada, si no que es necesario ademas
que resulte normalmente idonea para determinar aquel evento o
resultado, tomando en consideracion todas las consecuencias del
caso; esto es, que exista una adecuacion objetiva entre causa y
evento, lo que se ha llamado causa préxima y verdadera del dafio,
quedando asi excluidos tanto los actos indiferentes como los

inadecuados o inidoneos y los absolutamente extraordinarios.

En consecuencia la relacion de causalidad es considerada como el
principal problema que representa la instituciéon de la Responsabilidad
Patrimonial y sobre ella descansa la verdadera eficacia de la
concepcion de la responsabilidad objetiva del Estado. Ahora bien, es
valido afirmar que una incorrecta apreciaciéon de la relacion de
causalidad en la responsabilidad patrimonial del Estado haria dificil su

acreditacion, volviendo imposible determinar el vinculo existente entre
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esa relacion y la imputacién, las cuales forman parte de los requisitos
0 presupuestos de la responsabilidad del Estado. Por eso se
considera que el elemento determinante para precisar los limites de la
imputacion a un ente publico del hecho lesivo realizado viene dado
simplemente por el nexo externo existente entre el dafo producido y
la actividad de un ente publico o en todo caso del funcionario. Por lo
que en definitiva podemos decir que en un régimen de
responsabilidad los juzgadores no solo deben examinar la conducta
del demandado sino que valorar las pruebas del demandante
tendientes a demostrar la relacion causal entre el administrado y la

actividad de la Administracion a fin de motivar su resolucion.

4.8.2. Presupuestos de Responsabilidad Patrimonial de los

Funcionarios Publicos

4.8.2.1. Dolo

Es definido por el Cddigo Civil en el articulo 42 como: “...la intencion
positiva de inferir injuria a la persona o propiedad del otro”; asi mismo
refiere que el dolo en materia civil equivale a la culpa grave la cual
consiste en no emplear en el manejo de los negocios el minimo
cuidado que incluso el negligente e imprudente emplearia en su

propio negocio.

Esto resulta confuso en razén que el dolo en ningln momento puede
igualarse a la culpa o a la negligencia ya que es éstas no existe la
intencion de ocasionar dafio, contrario al dolo pues en éste si

concurre el conocimiento y la voluntad de causar perjuicio, es decir
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que el agente conoce las consecuencias perjudiciales del hecho y no

obstante los realiza voluntaria y libremente.

4.8.2.2. Culpa

Segun Carrara, se entiende por culpa como la voluntad omision de diligencia

en calcular las consecuencias posibles y previsibles del propio hecho.

A esta teoria se le han formulado diversas criticas, lo que no implica
gue no se reconozca que el concepto de previsibilidad juega un papel
de importancia en la culpa, sino tan solo que ese elemento no puede
considerarse como suficiente para servirle de fundamento, dado que
en otras razones, aun siendo previsible el resultado, puede no darse
la culpa, si el sujeto ha actuado con la debida diligencia y prudencia.
Asi, cabe pensar en todas aquellas actividades que siempre
comportan un riesgo y que al ser utilizadas por el sujeto con toda
prudencia y diligencia, aun siendo previsibles determinados resultados
dafiosos, excluyen toda culpa, a pesar de la previsibilidad, en razén
de gque la conducta no ha sido contraria a las normas de diligencia y

de prudencia.

En este sentido no puede, por tanto, hacerse consistir la culpa en no
haber previsto lo previsible, ya que fundamentalmente lo que se
requiere es la existencia de una norma que imponga especiales
deberes de prudencia y diligencia, debiendo entonces decirse con
mayor exactitud que la culpa punible no consiste solo en no haber
previsto lo previsible, sino en no haber previsto lo que la ley obliga a

prever.
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Otras de las teorias mas conocidas, de naturaleza objetiva, en
contraposicion a la teoria de la previsibilidad netamente subjetiva, es
la de Stoppato, llamada también de la causa eficiente. De acuerdo
con esta teoria, la responsabilidad por el comportamiento culposo se
fundamenta en dos requisitos: que el sujeto haya sido la causa
eficiencia de un resultado y que haya actuado o se haya servido de

medos antijuridicos.

Segun esta concepcidn no interesa para nada el criterio de la
previsibilidad. Lo que define a la culpa es que el resultado sea el
producto de un acto humano voluntario, de una actividad voluntaria,
que pueda ser referido a tal actividad como a su causa, y ademas,

que haya actuado con medios contrarios al derecho™*°.

Son numerosas las objeciones que se han formulado a tal teoria.
Giuseppe Maggiore la califica, entre otras cosas, de teoria que "no se
basta a si misma", "ultrapositivista, materialista y amoral" (se reduciria
toda la responsabilidad a una relacion material y mecéanica entre la
accion y el resultado), de una teoria que elimina toda distincion entre
la culpa y el caso fortuito (también en el caso, cuando esta empefiada
la obra del hombre, y no se trata del suceso meramente natural, se da

la formula "accién voluntaria, evento involuntario”)***.

% Garrido Falla: "La responsabilidad patrimonial del Estado legislador en la nueva

Ley 30/1992 y en la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de noviembre de 1992",
Ed. Tirant lo Blach, México, 1993.

! Bjelsa, Rafael: "Derecho Administrativo, Tomo V", Ed. La Ley, ed. 123, Espafia,
1980, Pag. 112. En este caso, solo se considerarian los medios expresamente
prohibidos por la ley y se tendria culpa solo por inobservancia de un deber legal,
pero no puede olvidarse que el legislador no hace sélo referencia a los casos de
inobservancia de leyes, reglamentos y ordenes, sino que la formula es mas amplia y
segun tal concepcion quedaria fuera de consideracion un vasto campo de
transgresiones culposas.
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Francesco Antolisei, sefiala en cuanto a los requisitos de la culpa que
enumera esta teoria, que el primero no tiene nada que ver con la
culpa, puesto que la causacion es un requisito indispensable para la
atribuibilidad del resultado en todos los hechos punibles y que si se
requiere en la culpa, es necesaria también en el delito doloso. Y en
cuanto al segundo observa que se trata de un concepto muy vago que
no resuelve satisfactoriamente las dudas e incertezas que se
presentan en la aplicacion practica del derecho y, ademas, no se
adapta a muchos casos de culpa, en especial a los hechos omisivos
debidos a negligencia como por ejemplo el que se duerme mientras

deberia estar despierto.

Otros autores, han sefialado como esencia de la culpa la violacion de
un deber de atenciébn como esencia de la culpa la violacion de un
deber de atencion. Al respecto observa también con agudeza el
mismo Antolisei, que en muchos delitos culposos puede no darse tal
falta de atencibn, como es el caos del médico inexperto que
emprende una seria operacion sin poseer los conocimientos técnicos
indispensables. Este profesional respondera de las consecuencias

dafosas de su hecho aun cuando haya prestado la mayor atencion.

Finalmente, a mas de otras teorias elaboradas en la doctrina, cabe
destacar que para los positivistas, quienes prescinden de la libertad
del hombre y entienden que su conducta esta determinada
exclusivamente por diversos factores, la culpa encuentra su
explicacion en una falta de reflexion, de inteligencia o de atencién que
encuentra su raiz en un vicio de la constitucion del autor. Con relacion
a estos sujetos que han considerarse peligrosos la sociedad debe

defenderse.
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En esta debatida cuestion de la esencia de la culpa creemos que una de las
opiniones mejor fundadas y que responde plenamente a las exigencias de la
teoria normativa, es la sostenida por Antolisei. Segun este autor, para
comprender la verdadera esencia de lo que es la culpa se debe considerar
que en la vida social se presentan situaciones en las cuales, dada una
actividad orientada hacia un determinado fin, pueden derivarse

consecuencias dafiosas para terceros.

La experiencia comun o técnica, afirma determinadas precauciones para
evitar, que se perjudiquen intereses ajenos. Asi surgen las reglas de
conducta que pueden ser simples usos sociales como por ejemplo la del
poseedor de un arma de fuego que debe descargarla cuando la coloca en un
lugar frecuentado, o reglas que son impuestas por el Estado u otra autoridad
publica o privada, para disciplinar determinadas actividades mas o menos
peligrosas, en orden a prevenir en lo posible las consecuencias nocivas que
pueda derivarse para terceros, como las que fijjan que cuando se realizan

trabajos en una via publica se coloquen determinadas sefiales.

La nota conceptual de la culpa esta dada por la imprudencia o la negligencia.
Su carécter esencial consiste en otros términos en la inobservancia de las
debidas precauciones. La esencia de la culpa estd precisamente en la
voluntariedad inobservancia de todas aquellas normas de conducta expresas
o derivadas de la practica comun, que imponen al hombre que vive en
sociedad obrar con prudencia y diligencia, en forma tal de evitar
determinados resultados de dafio o de peligro para los intereses juridicos

protegidos.

La culpa consiste en la violacion de la obligacion de diligencia y prudencia

gue nos imponen determinadas normas. Concebida de esta manera la culpa,
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ella implica un reproche que se dirige al sujeto por el comportamiento
psicolégico contrario a determinadas normas de prudencia y diligencia,

contrario a las exigencias impuestas al sujeto por el ordenamiento juridico.

Los elementos de la culpa son:

1) La voluntariedad de la accién u omision:

Se requiere para que se configure la culpa, la voluntariedad de la conducta,
esto es que la accion u omision que realiza el sujeto sea voluntaria que
pueda ser referida a la voluntad del ser humano. La voluntariedad de la
accion u omision o voluntariedad de la causa es el elemento comun a todos
los delitos y debe encontrarse también en el delito culposo. Se trata de la

exigencia minima para que un hecho pueda tener importancia penal.

Se puede decir entonces que en la culpa, en todo caso, puede hablarse de
una conducta voluntaria, y ello, aun en los casos de delitos culposos
omisivos, ya que también en tales casos cabe hablar de voluntariedad en
cuanto depende de la voluntad del sujeto el omitir el cuidado debido o el no
prestar la atencion que le imponen sus deberes. Como lo afirma Petrocelli,
no solo puede hablarse de voluntariedad cuando se manifiesta un poder
activo de impulso y de inhibicion, sino también cuando el sujeto omite tener
pronta o despierta su voluntad en orden a realizar en el momento oportuno el

acto debido*?.

2) La involuntariedad del hecho:
La falta de intencién o de voluntad del resultado o del hecho, intencién o

voluntariedad que, caracteriza al dolo. El sujeto, por tanto, no debe haber

2 Del Rio, Concherio: “Responsabilidad patrimonial del Estado por la declaracién de

inconstitucionalidad de las leyes”. Ed. Aranzandi, ed. 22. Madrid. 2001. P4ag. 102.
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tenido la intencidon de realizar el hecho constitutivo de delito; el resultado
producido debe ser involuntario. En este sentido se dice que el delito culposo

es un delito contra la intencion.

No debe, sin embargo, creerse, que por ser involuntario el hecho producido,
por no constituir tal resultado el fin que se propuso el sujeto, falte a la
voluntad, en este caso, la tendencia a la consecucion de un fin. También en
el delito culposo la voluntad tiende a un fin, aunque en éste, caso a diferencia
del delito doloso, tal fin es ilicito y es diverso al que efectivamente se produce
por la accion del sujeto.

3) Que el hecho no querido se verifique por la imprudencia, negligencia,

impericia o inobservancia de reglamentos, 6rdenes o instrucciones.

Se requiere en tercer lugar que el hecho no querido sea la consecuencia de
un comportamiento voluntario, contrario a las normas o reglas de conducta
que imponen al hombre que vive en sociedad una actuacion prudente y
diligente en forma tal de evitar hechos dafosos, en lo cual radica la esencia

de la culpa.

4.8.2.3. Mora

La Mora'® es el retraso culpable o doloso en el cumplimiento de las
obligaciones. Cuando alguien no cumple sus obligaciones por caso fortuito o
fuerza o mayor, o sea, por motivos fundados, y avisa de ello a su acreedor,

quien queda liberado de las consecuencias de su retraso.

' para que el incumplimiento del deudor tenga relevancia juridica es necesario que el

deudor esté en mora. (Mora -conf. Alterini, Ameal y Lépez Cabana- es el estado en el cual el
incumplimiento material se hace juridicamente relevante).
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Para que exista mora la obligacion debe ser exigible, por lo que el plazo debe
estar vencido o haberse cumplido la condicién suspensiva a la que estaba

subordinado el nacimiento de la obligacion.

En el Derecho Romano se exigia para la constitucion en mora también el no
cumplimiento de una obligacién exigible por parte del deudor, sin mediar
causas eximentes de responsabilidad, requiriéndose la intimacion previa del
deudor, por parte del acreedor, si la obligacién no tuviera plazo certero. A
partir de la constitucidbn en mora nacia la obligacion del pago de intereses y
de los dafios y perjuicios que su retraso implicaba para el acreedor,

surgiendo también la responsabilidad por los riesgos.

También se contemplaba la mora del acreedor que se producia cuando éste
se negare a recibir el pago, por ejemplo, por no estar de acuerdo con la
cantidad que se pretende abonar o con la calidad de la cosa. En este caso el
deudor procedia, para liberarse de las consecuencias del incumplimiento, a
realizar el pago por consignaciéon, depositando lo adeudado en un lugar
publico, por ejemplo, un templo.

4.8.2.3.1. Diferencia entre Incumplimiento Material y estado de Mora

El estado de mora consiste en la creencia compartida por el acreedor y el
deudor acerca del incumplimiento de este Gltimo™*. Podria darse el caso que
el deudor haya caido en incumplimiento material de lo debido y sin embargo
no estar incurso en mora por no haber sido interpelado por el acreedor (en el
supuesto que la ley establezca este paso previo para la constitucion en

mora).

1% Malvarez, Pascual: “Los efectos de la declaraciéon de inconstitucionalidad o nulidad de

disposiciones tributarias”. Monografias AEDAF, nim. 12. Madrid. 1998.

156



Elementos
Para que haya mora del deudor se requiere:

1) retardo o demora en el cumplimiento de la obligacién (elemento material);

2) que el retardo sea imputable al deudor, por culpa o dolo (elemento

subjetivo), y

3) que el deudor haya sido constituido en mora (elemento formal).

Al caracterizar el concepto de mora surge entre la doctrina la disyuntiva de
establecer un elemento fundamental, planteddose asi si cabe privilegiar el
elemento "material” del retardo, o si el "objetivo" debe sobresalir, o si la culpa
y el dolo (elem. subjetivos) son primordiales, o si la interpelacién, intimacién o

requerimiento, como elemento formal, es verdaderamente esencial.

Sistemas de Constitucidon en Mora

Tanto la doctrina como la legislacién reconocen dos sistemas:
1) Sistema de la interpelacion: El deudor entra en mora luego de la

interpelacion.

El sistema de la previa interpelacion se funda en la conveniencia de
esclarecer la conciencia de las partes para que entre ellas reine la buena fe y

ninguna pueda abusar de situaciones equivocas.

2) Sistema de mora automatica: La mora se produce automaticamente por el

mero vencimiento del plazo.

El fundamento de la mora automatica para las obligaciones que tienen

plazo determinado, radica en que el deudor conoce exactamente el
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momento en que debe cumplir la prestacion, por lo tanto resulta
innecesario supeditar la responsabilidad del deudor al cumplimiento

de un requisito formal como es la interpelacion.

4.8.2.4. Desviacion de Poder

La desviacion de poder consiste en “el ejercicio de potestades
administrativas para fines distintos de los fijados por el ordenamiento

juridico”. Por tanto, podemos decir de ella que:

- presupone el ejercicio de potestades
- esas potestades han de ser administrativas
- lo que la define es el apartamiento del fin que la justifica.

1) Respecto al ejercicio de potestades, hemos de distinguir éstas de
los derechos subjetivos. Su diferencia principal se encuentra en que
los derechos subjetivos tienen su origen en una relacion juridica
concreta, sin embargo la potestad procede directamente del

ordenamiento.

Otra cuestion a tener en cuenta, es si esta figura puede ser aplicada
también a la inactividad de la administracion. En este sentido, hay que
entender que es perfectamente posible que la Administracion deje de
actuar una potestad intencionadamente para que no se alcance el fin
de interés publico perseguido por la norma que le haya atribuido la
potestad. Esta inactividad se puede dar tanto en sentido material, en
relacion con la produccion de normas, como formal, respecto a lo que

es propiamente la actividad administrativa.
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2) La desviacion de poder se refiere al ejercicio de potestades
administrativas''®. La Administracién es una organizacién creada para servir
a los intereses de la comunidad, por lo que sus potestades deben ejercitarse
en funcion del interés publico. La Administracion no puede actuar sin la
atribucion previa de potestades por la Ley, que las delimita e impone los
fines. Estas potestades provienen por tanto directamente del ordenamiento

juridico.

La desviacion de poder se recoge expresamente respecto de las potestades
administrativas, sin embargo podemos tratar de ponerla en relacién con las
potestades jurisdiccional y legislativa, e intentar determinar si puede

apreciarse también respecto de éstas.

- En relacion a la potestad jurisdiccional, se trata de determinar si el juez

puede incurrir en el vicio de la desviacion de poder al dictar sus sentencias.

La funcién constitucionalmente definida del poder judicial, consiste en juzgar
y hacer ejecutar lo juzgado, pero se trata de un poder que no tiene un fin que
cumplir. EI Juez simplemente aplica la ley, y las sentencias, de no ser
acertadas, incurriran en error, o en caso de dictar una resolucién injusta para
cualquier finalidad que no sea la de cumplir su funcidn de aplicar el Derecho
objetivo, habra incurrido en el delito de prevaricacion, pero no de desviacion

de poder*'®.

> La Administracién esta obligada a realizar una prestacién concreta a favor de una o varias

personas determinadas, quienes tuvieran derecho a ella pueden reclamar de la
Administracion el cumplimiento de dicha obligacion. Si en el plazo de tres meses no se
hubiese cumplido, pueden deducir recurso contencioso-administrativo contra la inactividad
de la Administracion.

"® palomar Olmeda, Alberto: "La_exigencia de responsabilidad patrimonial de las
Administraciones en las declaraciones de inconstitucionalidad o nulidad de disposiciones de
caracter general”. Ed. Tirant Lo Blanch, ed. 32. Espafia. 2001.
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- En este supuesto se trata de interpretar si puede hablarse de
desviacion de poder legislativo, o por el contrario, ser& mas exacto
hablar en este caso de inconstitucionalidad por infraccion del principio
de interdiccion de la arbitrariedad. Lo primero que hay que tener en
cuenta para poder aplicar la desviacion de poder, es si el poder
legislativo tiene establecidos fines en el ejercicio de sus funciones.

Por otra parte, y en relacion a la produccion de normas, podria
plantearse si se puede equiparar la accién del Gobierno en cuanto a
la aprobaciéon de normas con rango de ley, y lo que se ha dicho

respecto al poder legislativo.

El Gobierno no se puede considerar en el mismo sentido que la
Administracién, cuya actividad ha de ser adecuada a los fines que la
justifican. La Constitucion tampoco fija fines al Gobierno, sino limites,
que en caso de incumplimiento se deberdn considerar como una

infraccidn constitucional, pero no desviacion de poder.

- La desviacion de poder solo puede producirse en el ejercicio de

potestades administrativas.

- Aunque la desviacion de poder es un vicio propio del ejercicio de las
potestades discrecionales, puede producirse también por la

actuacion de potestades regladas.

- La desviacion de poder puede afectar a todas las manifestaciones
de la actividad administrativa sometidas al Derecho Administrativo, es
decir, a los actos administrativos y también, aunque mas raramente, a

los reglamentos.

160



- Desviacion de poder y potestades discrecionales y regladas. Hay
discrecionalidad cuando el ordenamiento juridico atribuye a algun
organo competencia para apreciar en un supuesto dado lo que sea de
interés publico. Sera reglada cuando el ordenamiento no deje a la
administracion ningun margen de apreciacion por haber regulado
todos los elementos del ejercicio de la misma. Lo propio de la
desviacion de poder es que aparezca como un vicio del acto
administrativo discrecional, pero el hecho de que originariamente
fuese asi y de que esa sea la regla general no ha impedido una
extension de su &mbito hacia el ejercicio de las potestades regladas.

- La desviacion de poder es vicio que afecta al fin. Los poderes
administrativos son funcionales, otorgados por el ordenamiento para
un fin especifico, que es una condicién mas de su legalidad. Cuando
la Administracion se aparta de este fin que expresa o tacitamente le

asigna la norma, se dice que ha incurrido en desviacion de poder.

Si la desviacion de poder supone el apartamiento del fin, habra que
tener en cuenta la intencionalidad de la Administracion autora del
acto. Si por el contrario, ésta no persigue ese apartamiento, pero de
hecho se produce, el acto sera ilegitimo pero entonces ya no
estaremos ante una desviacion de poder, sino ante un error de hecho
o de derecho. EI control de la exactitud o realidad de los hechos que
sirven como presupuesto al ejercicio de una potestad, ha servido para
distinguir entre error involuntario, controlable por esta técnica, y

desviacion consciente y deliberada en el ejercicio del poder.

De todas formas, determinar cudl es el fin concreto en cada caso no siempre

es facil porque no existe un concepto Unico de interés publico.
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Respecto a la naturaleza de la desviacion de poder, la discusidon se centra en
decidir si ésta es estrictamente juridica o por el contrario se pueden incluir
también criterios de moral y ética de la administracion, ya que la técnica de la
desviacion de poder supone un juicio de las intenciones de la Administracion,

para saber si existio 0 no esa voluntad desviada o torcida que la caracteriza.

Se pueden encontrar opiniones en ambos sentidos, pero si inicialmente se
pudo considerar que la desviacion de poder sometia a la Administracién a un
control de moralidad, hoy ya superada esa tesis, se entiende que ésta es un
vicio de estricta legalidad.

En cualquier caso, en mi opinién, hay que tener en cuenta que ambos
conceptos estan intimamente relacionados, lo uno presupone lo otro, es
decir, para que un acto sea considerado ilegal o contrario a derecho, es
porque primero ha supuesto un acto contrario a la moral publica. De todas
formas, juridicamente, no se deberia atender a criterios de moralidad, en
cuanto que se trata de un acto ya regulado por una norma. El vicio de la
desviacién de poder es un vicio de estricta legalidad. Lo que se controla a
través de esta técnica es el cumplimiento del fin concreto que sefiala la
norma habilitante y ese control se realiza mediante criterios juridicos estrictos
y no mediante reglas morales. Lo que esta en juego, por tanto, es la
legalidad administrativa y no la moralidad del funcionario o de la propia

Administracion.

4.8.2.5. Abuso de Poder

El abuso de poder o autoridad es la principal fuente de la maldad moral y de
la corrupcion moral. La maldad moral comienza a existir cuando alguien se

rehlsa a aceptar responsabilidad por el bienestar de otros, especialmente
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por el bienestar de aquéllos naturalmente bajo su cargo directo. Se puede
decir que una persona tiene Poder, si esa persona puede influir

decisivamente sobre la realidad de otros.

En este contexto, Autoridad es poder que proviene de un acuerdo o
convencion social, como por ejemplo las leyes o las costumbres de un

grupo social, tal como un estado o una organizacion.

El Abuso de Poder es el uso ilegitimo del poder. Es aquella situacion
que existe cada vez que alguien quien tiene poder sobre otros (esto
es, la capacidad de imponer su voluntad sobre éstos) por ejemplo,
debido a su superior destreza mental, posiciéon social, fuerza,
conocimiento, tecnologia, armas, riqueza, o la confianza que tienen en
él, utiliza ese poder injustificadamente para explotar o dafar a esos
otros o mediante su falta de accidén permite que esos sean explotados

o dafados.

4.9. Causas eximentes de responsabilidad

En algunos casos el estado puede eximirse de responsabilidad en razén que
ésta se desvirtia por la ocurrencia de cualquiera de las siguientes causas
extrafias no imputables:

4.9.1. Fuerza mayor

Por lo general la fuerza mayor opera como causal eximente de
responsabilidad en los supuestos de obras publicas que se ven afectadas en

Su ejecucion por acontecimientos forzosos, es decir por hechos que

pudiendo o no ser previsibles son siempre inevitables.
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Manuel Maria Diez dice que la fuerza mayor por ser considerada como una
causa de exoneracion de responsabilidad debe tener los caracteres clasicos

de ser exterior, imprevisible o irresistible.

Por su parte Antonio Moya Garcia, expresa que la fuerza mayor significa
cualquier acontecimiento forzoso externo a una parte mas alla de su control
que le impide o retrasa el cumplimiento de las obligaciones derivadas del
contrato. Es decir que la fuerza mayor constituye un elemento externo al
patrimonio del afectado que causa un dafio que si bien pudo ser conocido

era irremediable.

El Cddigo Civil en el articulo 43 define la fuerza mayor o caso fortuito como:
el imprevisto a que no es posible resistir. Y ademas clasifica dentro de estos
imperativos irresistibles: los naufragios, terremotos, apresamientos de
enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un funcionario publico, entre

otros.

4.9.2. Hecho a un Tercero

Esta causal se verifica cuando el dafio deriva de una persona distinta al
afectado y al autor del dafio. No obstante, para que el hecho del tercero
opere cOMO causa sera necesario que ésta sea la unica causa de dafo, pues
es evidente que con la conducta de un tercero ya sea por accion u omision

es la razon exclusiva de que el dafio de éste serd el Unico responsable.

Por otro lado, si el hecho del tercero en conjunto con la conducta desplegada
por la Administracion constituyen las causas que producen el dafio al
administrado, ambos seran igualmente responsables y la Administracion no

podra apartarse de su responsabilidad amparandose en la conducta del
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tercero. Asi lo regula la Ley de la Corte de Cuentas de la Republica en su
articulo 59 de la responsabilidad conjunta o solidaria, el cual dice: “Habra
lugar a responsabilidad conjunta cuando dos o mas personas aparezcan
como coautores del mismo acto administrativo que haya generado la
responsabilidad, sera solidaria cuando la ley lo determine”. En razon de lo
anterior, el hecho de terceros puede constituir una causa de exoneracion o
de atenuacion de la Responsabilidad de la Administracion a fin de

salvaguardar los intereses de sus victimas.

4.9.3. Culpa de la Victima

Esta se considera como otra de las causas de exoneracion de la
responsabilidad patrimonial de los funcionarios, dado que en estos casos el
dafio se produce en razon de que el afectado no habria actuado con la
diligencia de un buen padre de familia. Sin embargo, para que funcione como
cualquier causal eximente al igual que el hecho de un tercero, sera necesario
qgue la intervencion culpable de la victima haya sido la Unica y exclusiva
causa del dafio. Si se produce la concurrencia de la culpa de la victima y la
actividad de la generacién del dafio, la responsabilidad se distribuye entre las
partes. En este caso la responsabilidad de la Administracibn se vera
atenuada en la medida en que la victima haya contribuido en mayor grado a

la produccion del dafo.

Garcia de Enterria considera que la cuestion es determinar en qué medida
ha incidido la conducta del perjudicado en la produccién del dafio, pues en
atencion a esa incidencia se pueden distinguir tres supuestos:
- Que la falta cometida por la victima sea la causa exclusiva de la
culpabilidad, en cuyo caso la Administracion quedara exonerada de

responsabilidad.
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- Que la falta de la victima no tenga incidencia causal en la produccion
del dafio, siendo la Unica responsable la Administracion.

- Que la falta cometida por la victima haya coadyuvado en la produccion
del dafio, por lo que la responsabilidad serd proporcional,
reduciéndose la indemnizacion en la medida en que haya tenido
influencia la conducta culposa.

- En todos los supuestos en que exista concurrencia de culpas entre el
perjudicado y la Administracion el problema se centra en la reduccién
de la indemnizacién de la proporcion en que la conducta de la victima

resulte responsable del dafio.

4.10. Extincion de la Responsabilidad Patrimonial

Esta figura implica la cesacién definitiva de los efectos juridicos de la
obligaciéon produciéndose la desvinculacion del deudor respecto al acreedor.
Respecto a ello Manuel Somarriva define los modos de extinguir las
obligaciones como: “los actos o hechos juridicos que tienen por objeto,
libertar al deudor de la prestacién a que se halla afecto respeto del acreedor.
En el Derecho Administrativo no existe una regulacién especificas de las
formas de extinguir la responsabilidad. Por lo que en lo pertinente es

aplicable de manera supletoria.

4.10.1. El incumplimiento de la obligacion

Puede darse a través de la solucion entre las partes de tener por cumplida la
obligacion o por el pago efectivo. Con respecto a la primera el articulo 1438

del Caodigo Civil refiere que: “Toda obligacion puede extinguirse por una
convencion en que las partes interesadas, siendo capaces de disponer
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libremente de lo suyo consientan en darla por cumplida”®, es decir, que la
obligacion puede o no efectuarse, esto dependera del acuerdo al que hayan
llegado las partes; en relacion al pago efectivo, el articulo 1439 establece
gue consiste en la prestacion de lo que se debe por lo que en estos casos se
da un cumplimiento de la obligacién en su totalidad. Esta idea es compartida
por Jesus Gonzalez Pérez quien considera que: “La obligacion derivada de la
responsabilidad patrimonial se cumplira y quedara extinguida cuando se
hubiese realizado plenamente la prestacion determinada”, esto aplicado a la
responsabilidad de los funcionarios publicos por la emision de actos
administrativos se configura con la indemnizaciéon de los dafios y perjuicios
ocasionados al administrado pues una vez materializada la indemnizacion se

extingue la responsabilidad.

4.10.2. Por causa de muerte

Por regla general la muerte del titular del derecho a indemnizacion no
determina la extincién de la obligacibn de indemnizar por parte de la
Administraciéon, ya que por tratarse de un derecho de contenido patrimonial
es transmisible, por lo tanto podra entregarse a los herederos del fallecido.
Por excepcién cuando no existan personas con derecho a heredar se
extinguira la obligacion. Por otro lado cuando sea el funcionario responsable
quien hubiere fallecido la responsabilidad se refiere al Estado en razén de la
subsidiariedad.

4.10.3. Renuncia

En este supuesto el lesionado desiste de la accion de reclamar la
indemnizacion por los perjuicios ocasionados a través del acto administrativo

imputable al funcionario publico, y ésta puede ser expresa o tacita. Sera
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expresa cuando el administrado exteriorice su deseo de no reclamar la
indemnizacion a la que tiene derecho; tacita por haber dejado transcurrir el
tiempo que la ley le otorga para ejercer la accibn de reclamacion

correspondiente.

4.10.4. Prescripcion

Segun el articulo 2231 del Cddigo Civil: “La prescripcion es un modo de
adquirir las cosas ajenas, 0 de extinguir las acciones y derechos ajenos, por
haberse poseido las cosas 0 no haberse ejercido dichas acciones y derechos
durante cierto lapso de tiempo, y concurriendo los demas requisitos legales”.
Respecto a la Administracion Publica las reglas relativas a la prescripcion se
aplican de acuerdo al principio general del derecho de dafios la prescripcion
de las acciones resarcitorias comienza desde que la victima ha tomado
conocimiento del hecho generador de responsabilidad pero por excepcion la
Constitucion de EI Salvador establece que ésta: “‘comenzara a contarse

desde que el funcionario culpable haya cesado en sus funciones”.

4.11. PROCEDIMIENTOS PARA HACER EFECTIVA LA INDEMNIZACION
POR DANOS Y PERJUICIOS

4.11.1. Recursos Administrativos

La Sala de lo Constitucional establece que el recurso administrativo es: “el
mecanismo procedimental por medio del cual el administrado afectado
directa o indirectamente por una resolucidbn administrativa intenta su
modificacion o eliminacion de la vida juridica ante el mismo ente que la dicto
0 ante su superior en la escala jerarquica.”. Por su parte Manuel Maria Diez

lo concibe como: “la pretensiéon deducida ante un 6rgano administrativo por
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quien serad legitimado para ello, con el fin de obtener la revocacion o
modificacion de un acto administrativo.”, ademas considera que es un

derecho del particular para accionar ante la administracion.

En este sentido la Administracion se encuentra frente al deber juridico
de proteger derechos subjetivos o intereses legitimos afectados por
actos emitidos por los funcionarios, realizando una tutela directa de
los intereses individuales, convirtiendose los recursos en una opcion
que tiene el administrado para recurrir ante la vulneracion de un
derecho, es por ello que éstos tienen como finalidad principal atacar
una resoluciéon que se considera en perjuicio de la parte que lo

interpone.

4.12. Proceso Contencioso Administrativo

Es considerado un mecanismo de impugnacion de las actividades
administrativas, que tiene por objeto el control de la legalidad de los actos
dictados por la Administracion Publica asegurando la proteccion y tutela
judicial de los derechos vy libertades legitimas de los ciudadanos con el fin de
velar por el respeto y garantia del ordenamiento juridico por parte de dichas
Administraciones por lo que cuando se susciten controversias en relacion
con la legalidad de los actos de la Administracion Publica, procedera la
accion contencioso administrativa pero previo a esto es preciso que se haya
agotado la via administrativa habiendo hecho uso en tiempo y forma de los
recursos gque el ordenamiento juridico prevé y serd competente para conocer
la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia.

Considerando que las actuaciones que pueden ser impugnadas son aquellos
actos administrativos de tramite o definitivos que adolecen de legalidad

dictados en el ejercicio de las facultades discrecionales.
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Las partes principales de este proceso son el funcionario contra quien se
ejerce la accion y el administrado quien tiene un interés legitimo y directo por
ser el directamente afectado por la actuacion de la administracion. El
administrado en el ejercicio de su derecho acude al 6rgano judicial a entablar
su pretensién, ya que de conformidad al articulo 9 de Ley de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa que se abrevia: “LJCA”, la tienen los titulares de
un derecho que se considere infringido y quien tuviere un interés legitimo y

directo.

El ordenamiento juridico posibilita la intervencién del Fiscal General de La
Republica en el proceso contencioso administrativo con el fin de defender la
legalidad de los actos y los intereses del Estado, por otra parte el articulo 14
del mismo cuerpo legal establece que ademas puede ser parte un tercero
beneficiado o perjudicado del acto administrativo quien podra mostrarse

parte en el juicio y tomar el proceso en el estado en que se encuentre.

Existen diversos presupuestos procesales que permiten poner en marcha la
accion contencioso administrativo, uno de ellos es haber agotado
previamente la via administrativa, al respecto la Sala de lo Constitucional ha
expresado que cuando el ordenamiento juridico no prevé recurso alguno el

acto es directamente impugnable ante ésta y asi poder incoar la demanda.

La Ley establece como plazo general para interponer la accion
contencioso administrativa, sesenta dias después de la fecha de la
notificacion del acto que se pretende impugnar, dicho cOmputo

empezara a contarse a partir del dia siguiente de la notificacion.

Si el acto administrativo se da a conocer por medio del diario oficial el

plazo iniciara a partir del dia siguiente al de la publicacién y en el caso
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gue se tratare de la denegacion presunta de una peticion el plazo para
interponer la demanda sera de sesenta dias contados a partir del
siguiente al que se haya desestimado la peticion de acuerdo con lo

dispuesto en el articulo 3 letra “b” LJCA.

Conforme al articulo 10 LJCA: “...la demanda se entablara por escrito
ante la sala de lo contencioso administrativo personalmente, por el
representante legal o por medio de procurador. Y ésta debera
contener la identificacion del demandante o de su representante, en
nombre, edad, profesion, entre otros; el nombre del demandado ya
sea persona nhatural o juridica asi como el acto que se impugna, el
derecho protegido por las leyes o disposiciones generales que se considere
violado, a dicha demanda o escrito que se presente deberdn anexarse las
copias respectivas en papel comun asi como también como también la

documentacion tendiente a legitimar la personeria.

Una vez presentada la demanda, la Sala de lo Contencioso Administrativo
tiene dos opciones: prevenir al peticionario para que en el plazo de tres dias
subsane las prevenciones que se le hicieren; si no subsana en tiempo y en
forma la Sala declara inadmisible el recurso o admitir la demanda y
pronunciarse sobre la suspension del acto administrativo de forma
provisional por considerar que la ejecucion del acto pueda producir un dafio
irreparable o de dificil reparacion por la sentencia definitiva, esto de
conformidad al articulo 16 LJCA, posteriormente solicitara informe a la
Administracion quien debera rendirlo dentro de cuarenta y ocho horas segun
lo dispone el articulo 20 LICA. Una vez transcurrido el plazo anterior, la Sala
debe pronunciarse sobre la suspension del acto decretandola, confirmandola

provisionalmente o declarandola sin lugar, luego se pedira nuevo informe al
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demandado el cual debera rendirlo dentro de 15 dias hébiles expresando las
justificaciones en las que fundamenta la legalidad del acto administrativo,
esta resolucion debe de notificarse al Fiscal General de la Republica segun
los articulos 22y 13 LICA.

Recibido el informe se abrira a prueba por el término de veinte dias habiles si
fuere necesario, sino una vez brindado o no el informe se dara traslado a las
partes y al Fiscal General de la Republica por ocho dias para que presenten
sus respectivos alegatos segun el articulo 28 de la misma Ley. Devueltos los
traslados se pronunciara sentencia dentro del plazo de doce dias hébiles
siguientes y en ella se debera dictar las providencias pertinentes para el
pleno restablecimiento del derecho violado (Art. 32 LJCA), asi como las
razones, motivos o argumentos que ampara la decision alcanzada por el
tribunal. El fallo de la sentencia puede ser estimatorio cuando la Sala
considere que el acto administrativo recurrido contrarie el ordenamiento
juridico, declarando total o parcial la ilegalidad del acto; ademas contendré el
pronunciamiento que corresponda a las costas, dafos y perjuicios contra el
funcionario o autoridad demandada conforme al derecho comudn. El fallo
también podrd ser desestimatorio si la sala estima que esa actuacion es
congruente con el ordenamiento juridico declarando que el acto objeto de
impugnacion ha sido dictado legalmente y condenara en costas, dafios y

perjuicios al recurrente.

Contra las sentencias definitivas dictadas por la Sala de lo Contencioso
Administrativo procedera unicamente el recurso de Aclaracion de acuerdo al
articulo 52 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa y podra
interponerse ante la misma Sala dentro del término de tres dias siguientes al
de la notificacion respectiva, procediendo Unicamente en dos supuestos:

1. Para solicitar la correcciéon de los errores materiales
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2. Para pedir la explicaciébn de conceptos oscuros que aparezcan en la
parte dispositiva del fallo.

4.12.1. Ejecucion de Sentencia para reclamar el pago efectivo declarado

en el proceso Contencioso Administrativo.

La Ley de la Jurisdicciobn Contencioso Administrativa en el Capitulo V: De La
Sentencia y su Ejecucién, regula la forma del pago posterior al
pronunciamiento y notificacion de la Sentencia respectiva, estableciendo en
el articulo 33 que: “Pronunciada la sentencia definitiva se notificara a las
partes y ademas se certificara a la autoridad o funcionario demandado”, pues
es en ese momento gque se inicia efectivamente la indemnizacion o pago de
los dafios y perjuicios ya que en la sentencia se ha pronunciado sobre la
misma y su efecto restitutorio; sin embargo el articulo 34 de la misma ley
expresa que: “Recibida la certificacion de la sentencia, la autoridad o
funcionario demandado, practicara las diligencias para su cumplimiento
dentro del plazo de treinta dias, contados desde aquel dia en que sea
recibida la notificacién, obligando al funcionario o autoridad demandada a
cumplir lo que estipula en la sentencia, asi también el mismo articulo expone
en el inciso segundo que “si la sentencia no pudiere cumplirse por haberse
ejecutado de modo irremediable, en todo o en parte del acto impugnado,
habra lugar a la accion civil de indemnizacion por dafios y perjuicios contra él
personalmente responsable y en forma subsidiaria contra la Administracion”.

El Proceso Contencioso Administrativo, puede terminarse porque la
Administracion fuere “condenada al pago, entrega o devolucion de una
cantidad liquida”, esto se realiza segun lo dispone el articulo 39 LICA. De
igual manera este articulo determina que la Sala de lo Contencioso
Administrativo “hara saber el contenido de la sentencia en sus respectivos

casos al Ministro del Ramo correspondiente, al Ministerio de Hacienda, a la
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Corte de Cuentas de la Republica, a las instituciones y entidades que se
manejen con presupuestos especiales, al funcionario que represente al
municipio, asi como a cualquier otro funcionario que determine la ley”,
individualizando al funcionario o Administracion Publica para que determine

el presupuesto publico.

El Reglamento de la Ley del Sistema de Administracion Financiera en los
articulos 2, 10, 31, 35, 36, 57 letra “b”, 72, 75 y siguientes, establece que
para recibir el pago se notificara el contenido de la Sentencia a fin de que se
libren y autoricen las 6rdenes de pago con cargo a las partidas de su
presupuesto de gastos, en relacion a esto el articulo 39 de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, dispone que si, por razones de
indole financiera no fuere posible cargar a la orden de pago al presupuesto
vigente, el Ministro del Ramo o funcionario respectivo incluira en el
presupuesto de gastos del afio siguiente las asignaciones o partidas
necesarias para el pago de lo ordenado en la sentencia, de tal manera que
cada institucibn debe tener destinado una partida para el pago de
remuneraciones, asi mismo el articulo 116 del Reglamento de la Ley de
Administracion Financiera estipula que en el pago de las obligaciones
institucionales cada entidad o institucion del sector publico que se financie
con los recursos del Tesoro Publico debera abrir y mantener una cuenta
corriente subsidiaria institucional en el Sistema Financiero a nombre de la
institucion, la cual serd alimentada con los recursos provenientes de las
transferencias de fondos que autorice la Direccion General de Tesoreria que
se manejara a travées de cuenta especifica para el pago de las
remuneraciones, las cuales seran abonadas mediante transferencias de
fondos provenientes de la cuenta corriente subsidiaria y que dicho pago de
las obligaciones institucionales podra efectuarse mediante cheques, abonos

a cuenta, transferencias electronicas u otras formas de pago.
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4.12.2. Proceso de Amparo

El Amparo constituye un instrumento extraordinario creado para la proteccion
de los derechos constitucionales de los administrados frente a los actos
formales y materiales que violentan u obstaculicen su ejercicio. Por ello se
dice que el amparo tiene por finalidad asegurar a las personas el goce
efectivo de sus derechos mediante la defensa de éstos ante cualquiera
violacibn o amenaza. Segun lo establecen los articulos 247 de la
Constitucion, 3 y 12 de la Ley de Procedimientos Constitucionales, cualquier
persona puede pedir amparo cuando considere violentado alguno de sus
derechos constitucionales, a excepcion de la libertad personal la cual es
tutelada por el hadbeas corpus. De lo anterior se infiere que en El Salvador
para que proceda el amparo debe existir un acto que afecte un derecho ya

sea por violacion u obstaculizacion en el ejercicio del mismo.

Presupuestos del Amparo

La accion de amparo estd sujeta a ciertos requisitos entre los cuales se

pueden mencionar:

1. Violacibn u obstaculizacion en el Ejercicio de un Derecho
Fundamental. EI amparo procede en relacion a actos administrativos
los cuales comprenden acciones y omisiones de funcionarios del
Estado o de sus oOrganos descentralizados que vulneren u
obstaculicen derechos y garantias que establece la Constituciéon. Es
decir que éste exige la existencia de un agravio o alteracion de la
esfera juridica del administrado concurriendo dos elementos: el
material y el juridico, el primero implica un dafo, afectacion o perjuicio

gue la persona sufre en el ambito juridico en forma personal y directa;
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el segundo exige que el dafio sea causado mediante la transgresion
de los derechos constitucionales.

2. Agotamiento de los recursos ordinarios. La Sala de lo Constitucional
ha sostenido en reiteradas ocasiones que respecto al proceso de
amparo en el sistema procesal constitucional salvadoreiio rige el
principio de agotamiento de los recursos ordinarios, segun el cual el
demandante debe haber agotado los recursos ordinarios del
procedimiento en que se hubiere suscitado la violacion del derecho
constitucional. Es por ello que este recurso Unicamente podra incoarse
cuando el acto contra el que se reclama no pueda subsanarse dentro
del respectivo procedimiento mediante otros recursos. Asi lo regula el

articulo 12 inciso tres de la Ley de Procedimientos Constitucionales.

Este requisito es criticable en razon de que durante el periodo del
agotamiento de los recursos ordinarios los efectos del acto pueden
volverse irreparables, poniendo en tela de juicio la eficacia del amparo

como garantia constitucional.

Competencia

Nuestra Constitucion establece en el articulo 174 que: “La Corte Suprema de
Justicia tendr4d una Sala de lo Constitucional, a la cual correspondera
conocer y resolver las demandas de inconstitucionalidad de las leyes,
decretos y reglamentos, los procesos de amparo, el Habeas Corpus, las
controversias entre el Organo Legislativo y el Organo Ejecutivo a que se
refiere el Art. 138 y las causas mencionadas en la atribucion 72 del Art. 182
de la Constitucion, de igual manera lo regula el articulo 12 de la Ley de

Procedimientos Constitucionales. Por lo que el Unico érgano competente

176



para conocer del proceso de amparo es la Sala de lo Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia.

Desarrollo del Proceso

La Ley de Procedimientos Constitucionales en su titulo Il denominado
“Proceso de Amparo”, establece los lineamientos conforme a los que se lleva

a cabo dicho proceso.

La incoacion de todo proceso de amparo viene determinada por la
presentacion de la demanda, siendo el acto procesal de peticién que lleva
implicita una pretension de naturaleza constitucional, la cual condiciona la
iniciacion y eventual tramitacion del proceso. Es por ello que cuando un
administrado es afectado por un acto emitido por un funcionario tiene la
legitimacion activa para iniciar este proceso personalmente o por medio de
representante legal o mandatario a través de la presentacién de la demanda
en la que deberd expresar todas sus generales; la autoridad o funcionario
demandado, el acto contra el que se reclama y todos los demas requisitos
qgue establece el articulo 14 de la Ley de Procedimientos Constitucionales,
ésta debera ser presentada a la Secretaria de la Sala de lo Constitucional o
en su caso a un tribunal de primera instancia, para luego ser remitida a la
Sala de lo Constitucional, quien la admitird si se ha cumplido con los
requisitos del capitulo 14, de lo contrario hara las prevenciones
correspondientes al demandante por falta de requisitos formales, debiendo
ser subsanadas en el plazo establecido por la ley, de no ser asi ésta se
declarara inadmisible, en estos casos se deja intacta la pretension
constitucional en razén de que ha sido rechazada in limine y por lo tanto no
ha habido pronunciamiento respecto de la pretension. Continuando con el

tramite del proceso, una vez hechas las correcciones se admite la demanda y
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después se manda a oir al Fiscal de la misma Corte. Una vez se resuelve
sobre la suspension se solicita nuevamente informe a la autoridad o
funcionario demandado y segun lo establece el articulo 27 inmediatamente
se inicia otra etapa de traslados dirigida al Fiscal de la Corte, al actor, al
tercero si lo hubiere, por el término de tres dias, pero comunmente en la
practica no se hace uso de tales traslados por lo que luego de presentado o
no el informe por el demandado se abre el juicio a prueba por el periodo de
ocho dias en caso que la Sala lo considere necesario. Finalizado el periodo
de prueba se da nuevamente traslado por tres dias al Fiscal y a las partes
debiendo éstos presentar sus alegatos y una vez escuchados se emite y
pronuncia sentencia, en caso que la sentencia sea estimatoria segun lo
determina el articulo 35 ésta contendra la Orden para la autoridad o
funcionario demandado de volver las cosas al estado en que se encontraban
antes de ejecutarse el acto, si los efectos provocados por el acto son
irremediables le queda libre el derecho al demandante para ejercer la accién
civil de indemnizacion por dafios y perjuicios contra el funcionario y
subsidiariamente contra el Estado, la sentencia también pronunciara la
condenacion en costas a la entidad demandada cuando ésta haya cometido
falsedad en los informes rendidos. Por otro lado, cuando se dicte
sobreseimiento en razén de que el demandante no presentd pruebas sobre
el acto reclamado la sentencia se considera desestimatoria y ésta contendra
la condenacion en costas, dafos y perjuicios para el demandante y para el

tercero que se haya sometido a las pretensiones del demandante.

Los puntos de la sentencia en los que se condenan las costas, dafos y
perjuicios seran ejecutados por medio del procedimiento civil de liquidacion
por dafios y perjuicios. También es necesario aclarar que la sentencia de
amparo no admite recurso alguno y atendiendo a lo establecido en el articulo

81, ésta, una vez dictada, produce los efectos de cosa juzgada contra
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cualquier persona o funcionario, pero sélo respecto a si el acto reclamado es

0 Nno violatorio de preceptos constitucionales.

4.12.3. Procedimiento para reclamar Indemnizacion por Dafios y

Perjuicios en Sede Civil.

Para hacer efectiva la ejecucion de la condena de dafios y perjuicios, el
articulo 41 del Codigo de Procedimientos Civiles establece que: “Las
demandas por costas, dafios y perjuicios, seran llevadas al juzgado o tribunal
donde se ejecute la sentencia condenatoria, cualquiera que sea la cantidad
de que se trate”, por lo que posterior a la finalizacion del recurso de amparo,
en el que haya pronunciamiento de dafios y perjuicios manifestando la
obligacion de pagar los mismos, queda habilitado el demandante para iniciar
el proceso de liquidaciéon de dafios y perjuicios con el que materializara el

derecho de indemnizacién anteriormente reconocido.

Una vez incoado Y finalizado el proceso de amparo en el que no se haya
declarado especificamente el dafio o el alcance de éste debera promoverse
un proceso declarativo de dafos y perjuicios, directamente contra el
funcionario que cometié la violacion y subsidiariamente contra el Estado,
para que el Juez de Primera Instancia competente declare el valor liquido de

los perjuicios y dafos, intereses o frutos, segun corresponda.

4.12.4. Proceso Civil de Liquidaciéon de Dafios y Perjuicios

Para reclamar la indemnizacion de dafos y perjuicios, el articulo 696
del Cdodigo Procesal Civil y Mercantil, en el inciso tercero establece
que: “Se entendera que existe aceptacion tacita de la relacion de

dafnos y perjuicios y de su importe si el deudor deja pasar el plazo sin
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contestar a la solicitud o si en la contestacibn no concreta su
oposicion a la solicitud del deudor”; se colige entonces para el
proceso de liquidacion se requiere un procedimiento judicial previo
que declara la existencia de dafios y perjuicios, para lo cual es

necesario presentar la ejecutoria en que conste dicha condenacion.

Posteriormente a este requisito de fondo que es esencial “el juez dara
traslado por tres dias a la parte contraria, y con lo que exponga 0 en su
rebeldia recibir4 la causa a prueba si fuere necesario, por ocho dias con
todos los cargos, y vencidos determinard dentro de los ocho dias con todos
los cargos, y vencidos determinara dentro de los tres siguientes declarando
el valor liquido de los perjuicios y dafos, intereses o frutos, segun declarando
el valor liquido de los perjuicios y dafos, intereses o frutos, segun
corresponda en justicia en otro procedimiento”. Este proceso se pronuncia
sobre el efecto del dafio emergente y lucro cesante’’ los cuales representan
una disminucién en el patrimonio del demandante y este se desarrolla de
acuerdo a la Legislacion Civil, ya que el articulo 1427 refiere que “La
indemnizacion de perjuicios comprende el dafio emergente y lucro cesante,
ya procedan de no haberse cumplido la obligacién, o de haberse cumplido
imperfectamente, o de haberse tardado el cumplimiento. Exceptuandose los

casos en que la ley limita expresamente el dafio emergente.

17 Cubides Camacho, Jorge: “Obligaciones”. Ed. Coleccién Profesores. ed. 52 Bogota.

2005. Pag. 337. El dafio emergente es la pérdida o disminucidn que experimenta una
persona en su patrimonio como consecuencia del evento dafioso; corresponde al valor o
precio de un bien o cosa que ha sufrido dafio o perjuicio. Cuando el bien o la propiedad de
una persona ha sido dafiada o destruida por otra, se estd ante un dafio emergente, y la
indemnizacion en este caso sera igual al precio del bien afectado o destruido. El Lucro
cesante, es la privacion de las ganancias que deja de percibir la persona por la lesion a su
patrimonio. El lucro cesante hace referencia al lucro, al dinero, a la ganancia, a la renta que
una persona deja de percibir como consecuencia del perjuicio o dafio que se le ha causado.
Si una persona no hubiera sufrido de un dafio o perjuicio, se hubiera seguido lucrando sin
problemas, lucro que se pierde, que cesa por culpa del dafio o del perjuicio, y por supuesto
gue el responsable sera quien causo el dafio y el perjuicio, y en algunos casos tendra que
indemnizar a la victima del dafio o perjuicio.
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4.12.5. Proceso Civil Declarativo por Dafios y Perjuicios

Si en la sentencia estimatoria del amparo, no se determina la ocurrencia y
extension del dafio ocasionado al sujeto activo, sino que limita la resolucién a
la obligacién de reparar los dafios causados por violacion a los derechos
consagrados en la constitucion debe determinarse la obligacion de pagar los
dafios y perjuicios mediante la prueba de su existencia y magnitud con
fundamento en el articulo 696 del Cbédigo Procesal Civil y Mercantil. En
efecto éste senala que: “Cuando en la ejecucion hubiere de procederse a
determinar la cantidad debida en concepto de dafos y perjuicios, o el
equivalente en dinero de una obligacién no dineraria, junto con la solicitud se
presentara una relacion detallada que incluya el importe y las justificaciones
o informes que el solicitante considere pertinentes. De todo ello se dara

audiencia al obligado por un plazo de seis dias, para conocer su respuesta.”.
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CAPITULO V

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1. CONCLUSIONES

La administracion publica es el instrumento por excelencia para desarrollar la
funcién administrativa del Estado. Esta conformada por el conjunto de
instituciones y érganos descentralizados que le permiten el desarrollo de sus
funciones para el logro de sus fines fundamentales y la existencia misma del
Estado. Ademas por su funcién pone en contacto directo a la ciudadania con
el poder politico pues desarrolla una actividad de gestion sobre los bienes del
Estado para destinarlos de forma inmediata y permanente a la satisfaccion
de las necesidades publicas, por lo que corresponde a la Administracion
Puablica fijar objetivos que permitan utilizar adecuada y racionalmente los
recursos con que dispone para atender los intereses sociales y asi lograr el
bien general mediante la realizacion de un servicio publico sometido al marco
juridico especializado que norme su ejercicio y se concretice mediante la

realizacion y emision de actos administrativos.

Los actos administrativos vienen a constituir declaraciones de voluntad de
deseo, de conocimiento o de juicio de la Administracion y al momento de
dictarlos debe respetar los parametros establecidos en la norma juridica en
razon que la emisibn o ejecucion de un acto violatorio de derechos
constitucionales cometido por una autoridad publica puede llegar a originar
una responsabilidad directa para el funcionario o subsidiaria para el Estado,
es decir que de comprobarse que el funcionario es culpable de la violacion al

derecho constitucional por haberla cometido con dolo o culpa, la
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responsabilidad serd personal y directamente para él y subsidiaria para el
Estado.

El acto administrativo es determinante para individualizar y para verificar si se
ha cometido un error, si se ha dictado ilegalmente o si éste adolece de algun
vicio, de tal manera que con ello se puede iniciar un procedimiento para
restablecer la emision del acto, y a la vez puede dar paso a la reparacion de
un dafo; asi como a determinar si existe o no responsabilidad patrimonial de

las Administraciones y de sus funcionarios.

La responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica y de los
funcionarios ha evolucionado a través de cambios representativos hasta
llegar a un Estado Constitucional, democratico de Derecho que cumple una
doble funcion pues se erige como una garantia consagrada a favor del
administrado para lograr el resarcimiento del perjuicio causado por el
funcionario y ademas se muestra en los supuestos de responsabilidad como
medio de control de la propia Administracién. Esta corrupcién no se limita al
funcionario que pide soborno, también abarca comportamientos de personas
o0 empresas particulares que ofrecen sobornos para evitar tramites
engorrosos o buscando ahorrar en el pago de impuestos o ganar alguna
ventaja superior a las demas empresas. En muchos casos es el sector
privado el que propicia actos de corrupcion en el sector publico, es por esto
gue también se imputa responsabilidad a terceros. Lo cierto es que el acto de
corrupcion en el sentido en que se analiza ocurre cuando existen

funcionarios y un sistema corruptible.

La determinacion de la responsabilidad de los funcionarios es importante en
cuanto, es necesario legal y moralmente que éstos sufran personal y

directamente las consecuencias de sus actos, porque ayuda a fijar limites
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concretos a sus negligencias y arbitrariedades. Constitucionalmente en el
articulo 245 se pretende que siempre exista la posibilidad de perseguir
personalmente a los funcionarios ante los tribunales judiciales, hecho que se
considera positivo porque no se puede abandonar completamente la idea de
responsabilizar al funcionario y sobre todo porque es preocupante que en
nuestro pais no es frecuente oir que algun funcionario haya sido sancionado
disciplinaria, penal y mucho menos patrimonialmente. Es importante sefalar
que el funcionario que vulnera un derecho constitucional ademas de afectar
al titular del derecho transgredido también atenta contra el buen desempefio
de su funcién y al mismo tiempo esta desobedeciendo la Constitucion a la

cual prometi6 serle fiel, cumplirla y hacerla cumplir.

En la practica las responsabilidades no se hacen efectivas porque los
interesados demandan directa y exclusivamente al Estado, con el objeto de
obtener el resarcimiento de sus dafios. En razon de esto el aumento de las
demandas por responsabilidad de la Administracion es innegable pero no es
lo mismo cuando se trata de que el Estado demande al funcionario por su
responsabilidad patrimonial; es decir que el Estado por su parte casi hunca
reclama a sus agentes por los dafios cometidos por ellos respecto de
terceros, cuando son ellos los causantes del actuar irregular de la
Administracion; por consiguiente cuando se dictan sentencias que condenan
patrimonialmente a la Administracion, el erario publico es el que soporta
todos los riesgos y los gastos que deberian ser asumidos por los verdaderos

responsables.

En consecuencia el particular necesita proteccion frente a las actuaciones
ilicitas de los funcionarios o autoridades estatales, por lo que el Derecho
Administrativo ha elaborado una serie de reglas, pero no regula de forma

concreta, clara y sencilla, un procedimiento especifico a seguir para reclamar
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directamente ante la Administracion Publica, por lo que a fin de incoar el
procedimiento de responsabilidad patrimonial e indemnizar el dafio a través
del pago efectivo y cumplir con la seguridad juridica que debe tener un
verdadero Estado de Derecho, se aplican los principios del derecho civil, en
razon de ello la responsabilidad patrimonial de los funcionarios derivada de
los actos administrativos que emiten es llamada responsabilidad civil, lo cual
es un error porque ni se trata de la clasica responsabilidad del derecho
privado ni es tampoco civil en el sentido de que también se rige por normas
del Derecho Administrativo. En estos casos las normas del derecho civil son
invocadas, pero con una constante modificacion en atencién a los principios
del derecho publico por lo que es incorrecto hablar en rigor de
responsabilidad civil. A lo sumo podria llamarsela asi para sefalar que es un
tipo de responsabilidad que se traduce en una reparacién pecuniaria,
consistente en una indemnizacion de los dafios y perjuicios ocasionados por

la acciéon del funcionario de la administracion.

En atencion a lo anterior consideramos que la carencia de una regulacion
especifica para la determinacién de la responsabilidad del Estado en el
ambito del derecho publico ha contribuido a que no exista un claro deslinde
entre las areas que a cada una de estas ramas del derecho civil y
administrativo corresponde normar, pues ciertamente la ausencia de un
marco regulatorio que contemple los principios de la responsabilidad
patrimonial del Estado como sujeto de Derecho Publico ha llevado a la
jurisprudencia a aplicar de manera directa las disposiciones del derecho civil,
siendo recomendable una normativa que establezca un sistema integral de la

responsabilidad publica.

También en algunos casos los funcionarios publicos son elegidos por

periodos breves para realizar funciones que han sido delegadas por el
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Estado o Administracion, lo que conlleva dificultad procesal de legitimacion al
exigir responsabilidad por dafios y perjuicios al funcionario que emitié el acto
administrativo al momento de llevarse el proceso respectivo ya que no esta
en funciones por diversas causas como la terminacion del periodo para el
cual fue elegido, la destitucion, la renuncia, el traslado del cargo o por
muerte; en consecuencia, al finalizar el procedimiento, el funcionario
demandado alegara excepcion perentoria por no haber emitido el acto, el
cual fue dictado por el funcionario anterior quien argumentara que se le ha
vulnerado su derecho de defensa porque no estuvo presente durante el

procedimiento.

Finalmente los administrados tienen deficiencia para acceder a la justicia del
reclamo de un derecho ya que en nuestra sociedad no hay una educacién o
cultura de reclamo frente a una violacion porque persiste la conformidad y la
incapacidad econdmica para iniciar un procedimiento administrativo; también

hay que agregar la excesiva burocracia de dichos procedimientos.

5.2. RECOMENDACIONES

Como producto de la investigacién realizada se sugieren las siguientes

recomendaciones:

Que la Administracion Publica al momento de proponer a las personas que
se desempefiardn como funcionarios publicos debe reclutarlos vy
seleccionarlos apropiadamente y conforme a los objetivos que persigue la
Administracion; asi como ésta debe ejercer control para que cumplan con la
Constitucion y demas leyes, y desempeiien sus funciones de manera
diligente, practica, eficaz y sobre todo, con ética y profesionalismo, para que

no ocasionen dafos a los administrados.
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Es necesario que el Estado al momento de seleccionar a sus funcionarios
publicos, previamente los capacite de manera eficaz y eficiente, con el objeto
de aumentar sus conocimientos técnicos y/6 profesionales segun el area a la
cual han sido asignados, a fin de evitar negligencias, arbitrariedades e
ilegalidades que produzcan agravios a los administrados por los actos que

emitan en el desempefio de sus funciones.

Es necesario que al funcionario al momento de asumir un cargo publico se le
exija rendir fianza suficiente para responder por posibles dafios a los
administrados y a la misma Administracion con el fin de garantizar un efectivo

resarcimiento de los dafios y perjuicios que puedan ocasionar.

Que se unifique la normativa por medio de una Ley de Procedimientos
Administrativos, en la que se reunan las disposiciones que se encuentren
dispersas en la Constitucion y en la legislacién secundaria, referentes a los
presupuestos de la responsabilidad directa del funcionario publico y
subsidiariamente del Estado y que determine el procedimiento a seguir y
ante qué autoridad se debe incoar la accion, con la finalidad de facilitar la

aplicacion de la responsabilidad patrimonial.
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