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INTRODUCCION

El presente documento constituye la ejecucion de la investigacion sobre “La
responsabilidad patrimonial de los funcionarios publicos, de la Administracion
tributaria por actos Administrativos”; que hemos orientado para obtener un
avance hacia un Estado de Derecho, con la realidad de nuestra Sociedad, en
el sentido de exponer las dificultades que poseen los contribuyentes, cuando
estos han sido perjudicados por un acto administrativo dictado por un
funcionario publico, ya sea por negligencia, falta de capacitacion, por

aspectos ilegales, que es parte de la problemética de nuestra investigacion.

En el se establecen de una forma detallada, todas las teorias de
investigacion que nos encaminamos a determinar en el trabajo de
investigacion, de manera que en el se desarrollan los conceptos, elementos,
mecanismos, doctrina, legislacion, nacional e internacional y jurisprudencia
de la responsabilidad patrimonial de los funcionarios publicos de la
Administraciéon tributaria, con el objetivo de plantear las bases de cada

institucion que se relaciona con el tema en cuestion.

Veremos que en el capitulo 1 desarrollaremos toda la evolucion y origen de la
responsabilidad del Estado, a la vez de los funcionarios publicos, ya que esta
tiene lugar a través de todos los acontecimientos que han marcado la historia
tanto de nuestro pais, asi como la vinculacién que tuvieron otros paises y sus

propios sistemas.

En el capitulo 2, expondremos la legislacion Constitucional y secundaria que
establecen la competencia, organizacion, funcionamiento y atribuciones de la
Administracion tributaria salvadorefia, asi como la exposicion de cada una de

las Direccion e instituciones que conforman, la Administracion tributaria, para



concretizar los actos que estas emiten y que son fiscalizables, asi como las
atribuciones y forma de elegir a los Ministros, Viceministros, Directores,

Subdirectores y demas funcionarios de la Administracién tributaria.

Asimismo en el capitulo 3, desarrollamos, la teoria del acto administrativo,
sus elementos, clasificacion, caracteristicas, validez y eficacia, de diferentes
autores, asi como jurisprudencia, y definiciones legales, para determinar la
forma en que debe dictarse el acto administrativo y cuales son sus efectos,
partiendo que este acto es esencial, para determinar si pueden incoarse los
procedimientos jurisdiccionales respectivos, y determinar si este es ilegal,
nulo, o si esta dictado conforme a Derecho o si violenta un Derecho
Constitucional, de tal manera que la emision de un acto administrativo es la

forma de manifestacion de la Administracion y que tiene efectos juridicos.

En el capitulo 4, exponemos los procedimientos jurisdiccionales de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion tributaria y funcionarios
publicos, asi como los procedimientos jurisdiccionales respectivos, que
establece la legislacion salvadorefa, para reclamar el dafio y determinar la
responsabilidad patrimonial de la Administracion y del funcionario,
estableciendo ademas la definicion de responsabilidad, sus clases, y
requisitos para que pueda determinarse responsabilidad patrimonial, ya sea
al Estado o al funcionario publico, asi como la relacion juridica obligacional
gue nace del Derecho tributario material, de los derechos y deberes que
reciprocamente existen entre el Estado y el administrado o contribuyentes,
asi como los sujetos intervinientes de la obligacion, los requisitos procesales,
cuando se ha incoado un procedimiento para establecer la responsabilidad
patrimonial y asi la indemnizacién del dafio ocasionado.

Estableciendo a la vez los modos de extinguir la responsabilidad y las

formas que establece la doctrina espafiola y la legislacibn comuan



salvadorefia. De esta misma forma se han expuesto los procedimientos
administrativos y jurisdiccionales que regula la legislacion Espafiola, para
retomar como modelo, para que en nuestro pais se pueda también
establecer un procedimiento especial y hacer efectiva la responsabilidad
patrimonial del Estado directamente y subsidiariamente la del funcionario
publico, y no de la forma en que se regula en la actualidad en nuestro pais,
ya que es una forma que no esta uniforme en un solo cuerpo de normas y
gue de esta manera no es efectiva, ya sea por el tiempo y por los criterios

que aplican los 6rganos jurisdiccionales.

En el capitulo 5 hemos establecido las conclusiones a las que llegamos con
esta investigacion y que son producto de la problemética existente y que es
una realidad que a diario viven los contribuyentes, desde el momento en que
son afectados, por la emision de un acto administrativo y que no reclaman
por limitaciones econémicas; y por la falta de educacion o cultura de reclamo.
De esa misma forma la falta de capacidad técnica y ética de los funcionarios
publicos, al momento de dictar los actos administrativos.

Recomendando a la vez la creacién de un mecanismo especial para brindar
una seguridad juridica y el incentivo de la Procuraduria General de la
Republica para representar a las personas de escasos recursos; también la
creacion de una partida presupuestaria para el pago efectivo de las
indemnizaciones de dafios y perjuicios declaradas y establecidas en los
procesos de reclamacion respectivos.

Finalmente con los anexos visualizar el modelo de demanda para un juicio de
liquidacién de dafios y perjuicios, asi como la estructura organizativa del
Ministerio de Hacienda y la Direccion General de Impuestos Internos y un
cuadro comparativo del procedimiento Espafiol y Salvadorefio, para reclamar

responsabilidad patrimonial y de dafios y perjuicios.



CAPITULO 1
ASPECTOS HISTORICOS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA Y
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LOS FUNCIONARIOS
PUBLICOS

1.1.- Sistemas representativos de la responsabilidad patrimonial del
Estado.

Para remontarse a la primera época en las que se desarrolla y origina
la responsabilidad en si del Estado y posteriormente de los funcionarios
publicos, es interesante abordar las primeras épocas, asi como los diferentes
sistemas que han dado un gran aporte, a la responsabilidad patrimonial del

Estado y de los funcionarios publicos.

En los regimenes primitivos, los contribuyentes no tienen recursos
juridicos, ni contra el Estado, ni contra el Rey; en consecuencia el perjuicio,
ocasionado debia ser soportado totalmente por los contribuyentes sin tener
accion para obtener una respuesta eficaz por el absolutismo del poder del
Rey y de su derecho divino, en las Ciudades Estados: de Menfis, Egipto,
Babilonia, Ninive, los gobiernos eran despoticos, el Faradn ejerce poderes
ilimitados, sobre los subditos, porque no tenian participacion en el gobierno.
En Esparta y Atenas, en sus distintas formas de gobierno que se
desarrollaron segun la época anarquica, aristocracia, democracia el

funcionario disponia de todos los bienes de los ciudadanos y no tenian



responsabilidad solo ante la divinidad®. En la edad media se mantiene una

semejante idea teocéntrica de poder en el monarca?.

Existes otro antecedente y es necesario mencionar antes de exponer
los diferentes sistemas y es la Teoria del Fisco, esta surgié en la época
imperial Romana, surgioé por primera vez la institucion del Fisco, que era una
especie de persona moral, diferente al Estado y al gobernante, integrada por
los bienes publicos, contra la que se podian ejercer acciones indemnizatorias
por los perjuicios causados a las personas. Aunque significaba un gran

avance para la época, esta figura no prosperé histéricamente °.

Ya en el siglo XV, y como consecuencia del Estado absolutista, todo el
poder estatal se radicaria en cabeza del rey o soberano. Como
consecuencia de esa soberania que identifica al rey, de manera radical se
asimilaria la irresponsabilidad del Estado, ya que la soberania y la
responsabilidad eran entendidas como conceptos totalmente contrarios.
Segun la teoria de Manuel Maria Diez, tuvo la ventaja de proporcionar a los
subditos la posibilidad de demandar al rey con la persona del Fiscus, siendo

que el juicio fuese de caracter patrimonial, y que se establecié un principio de

! BERNABE ELIAS, J: Responsabilidad de los funcionarios publicos Tesis doctoral,

Universidad de El Salvador, San Salvador 1974, p. 38-39.

Se mantiene una idea grafica y clasica de ese periodo de “irresponsabilidad del Estado”,
sostenida por los ingleses, proviene del medioevo y dice: the king can do not wrong, que
significa que el rey no se equivoca; esta situacién se mantiene hasta 1789 con la declaraciéon
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, ya que esta se refiere a la indemnizacién
previa en el caso la expropiacidon forzosa, sin embargo no menciona a los dafios no
expropiatorios que con el actuar del estado pueda causar a los ciudadanos.
® GARRIDO FALLA, F: Tratado de Derecho Administrativo, 102 ed., Madrid, Editorial Tecnos,
1992, wvol Il, p. 244.



responsabilidad del Estado, ya que las decisiones del principe eran

inapelables®.

Otro aspecto importante es que la responsabilidad patrimonial del
Estado, coincide en dominar como la etapa de la “irresponsabilidad del
Estado”;® existe otra teoria que es mas amplia®, pero es de hacer notar que
como estos autores hay otros que establecen mas teorias acerca de las

etapas de esta teorfa, como es el caso del jurista Espafiol Fabregas’.

Luego de exponer una minima evolucion hacia la responsabilidad del
Estado, vemos que han acontecido hechos que han marcado un avance
aungque sea minimo, pero ha existido y es asi como también en la primera
guerra mundial, por el aporte que esta tuvo en el sentido de las
transformaciones socioecondémicas, de los cuales los paises vivieron
avances en cuanto a una evolucion de la figura de la responsabilidad

patrimonial, rompiendo el dogma de la responsabilidad del Estado®. En ese

* DIEZ, MANUEL MARIA: Derecho Administrativo, Buenos Aires, Editorial Plus Ultra, 1963, t
l, p. 119.
> ALTAMIRA GINEBRA, J: Responsabilidad del Estado, Buenos Aires, editorial Astrea de
Rodolfo Desalma y Hnos., 1973, p. 48. La evolucién del concepto de responsabilidad tiene
cuatro etapas: 1) irresponsabilidad del Estado, 2) responsabilidad del funcionario, 3)
responsabilidad parcial del Estado, 4) responsabilidad directa del Estado.
® MAYER, OTTO: Derecho Administrativo Aleman 22 Edicién. Buenos Aires, Ediciones
Desalma, 1982, t. IV, p. 659. Posteriormente se acepto la responsabilidad del agente
publico, no asi del Estado. Luego la de ambos (agentes y Estado), y finalmente la del Estado
en forma directa, también Marienhoff quien expone que en comienzo, regia el principio de la
irresponsabilidad del Estado y de sus agentes publicos (funcionario y empleado publico).
" FABREGAS DEL PILAR, J La Responsabilidad del estado y de sus autoridades y
funcionarios, Madrid, Instituto Editorial Reus, 1957, p. 9-10. Fabregas del Pilar, expone tres
etapas sucesivas la primera, es la afirmacién de la irresponsabilidad de la Administracion.
En la segunda, se admite la responsabilidad en los casos en que en la actuacién de los
senvicios haya incurrido negligencia culposa no imputable personalmente a los funcionarios.
La tercera, es aquella en la que el fundamento de la irresponsabilidad de la administracion,
consistente de una culpa en el funcionamiento de los servicios publicos, se sustituye por otro
mas amplio basado en lo que se denomina el riesgo inherente a ellos.

Los momentos historicos y los instrumentos utilizados han variado de cultura en cultura es
decir de pais a pais, de acuerdo a sus propios regimenes y costumbres legales, es decir que



sentido se debe manifestar que cada momento histérico e instrumento
utilizado ha sido diferente, pero de esa manera ha sido indispensable vivirlo,
ya que toda la doctrina existe para avanzar hacia un Estado de Derecho

autentico y moderno®.

Para este apartado se expondra los diferentes acontecimientos y
formas en las que se ven vinculados todos los avances de la responsabilidad
patrimonial del Estado, tal como se ha mencionado anteriormente, vemos
pues que existen diversos momentos, acontecimientos e instrumentos que
han dado un auge a la responsabilidad del estado y funcionarios, y que son
los que han hecho un aporte mas importante para tal efecto, no esta de mas
mencionar que también existen otros sistemas, pero que no se expondran
simplemente porque sus momentos 0 acontecimientos son muy parecidos a
los de otros paises; por lo tanto los sistemas mas relevantes que han
aportado con su doctrina, momentos y jurisprudencia significativa son los

siguientes:

1.1.1.- Sistema Ingles.

Para el sistema Ingles, que es uno de los cuales ha sufrido una
transformaciéon hasta el afio 1947 segun el cual “El rey no puede hacer
ilicito”, tal como se ha manifestado anteriormente, pero ademas se le suma
otro principio por merito del cual se le reconocia una inmunidad judicial a la

corona, segun este ultimo principio, para poder demandar a la corona en

algunos lo han hecho, a través de los precedentes jurisprudenciales; otros paises por medio
de la legislacion positiva.

Hay que recordar que el verdadero origen de la institucion de la responsabilidad son los
principios generales del Derecho, que son estatuidos por la via jurisprudencial en Francia,
gue realmente ha sido la cuna del Derecho Administrativo a partir de la revolucion Francesa;
aunque los primeros esbozos de la responsabilidad aparecen tiempo después a finales del
siglo XIX gracias a la labor del conseil d’ etat.



Inglaterra se le debia pedir permiso a la misma corona, de manera tal que si
no quedaba fijada la litis de una controversia determinada. Con motivo del
incremento de los dafios causados, se ideo un mecanismo por el cual la
Administraciéon designaba a un funcionario determinado para que este
fungiera como demandado, aun cuando atras estaria la corona para sufragar
los recursos econdémicos que tuviera erogar’®. A este subtergifio. Tipico
ingles se le reconocié como el “sistema del acusado nombrado”. A juicio de
G. L Williams, el sistema tenia tres defectos fundamentales “en primer lugar,
podria ocurrir que el particular perjudicado desconociese la identidad del
funcionario que causo el dafio; en segundo lugar, la Corona podia discutir en
juicio si quien realizo el dafio era o no empleado, o si actlo en el desempefio
de su cargo; finalmente, el funcionario responsable del dafio pudo no haber
infringido ningun deber respecto del reclamante, existiendo entonces la

imposibilidad de obtener condena”**.

1.1.2.- Sistema Estadounidense.

El sistema estadounidense es muy semejante a la evolucién que la
institucion tuvo en Inglaterra. En primer lugar en Estados Unidos prevalecio
el principio the king can do not wrong, situacion francamente sorprendente si
se tiene en cuenta que en los Estados Unidos nunca hubo rey trasplantado

de forma incomprensible e inexplicable.?

1 En ese sentido debe advertirse gue bajo el sistema Ingles, los agentes de la

Administracion PUblica tenian que responder directamente por los dafios que causara en el
ejercicio de su actividad publica, toda vez que el principio de que “el rey no puede hacer
ilicito” exoneraba a la corona de cualquier responsabilidad.

! GARRIDO FALLA, F: Tratado de Derecho Administrativo op. cit., p. 248.

> GARCIA DE ENTERRIA, E y Otro: Curso de Derecho Administrativo Il. 32 ed., Madrid,
Editorial Civitas, 1991, p. 248.



De tal manera, en Estados Unidos existe la misma restriccibn que en
Inglaterra, en cuanto que el Estado no puede ser demandado sin su
consentimiento, sin embargo que en el Derecho norteamericano no haya
habido casos de enjuiciamiento del Estado a instancia de particulares®®.
También incremento en los reclamos obligo al congreso norteamericano a
constituir un oOrgano asesor especializado denominado corte de
reclamaciones. Si bien dicha Corte, que se establecio en 1855,
aparentemente conocié de reclamos de la responsabilidad del Estado mucho
tiempo después. Durante sus primeros ocho afios de existencia, los fallos
condenatorios que comprometieran recursos econdémicos, no podian pagarse
hasta que el Congreso, previa propuesta del Secretario del Tesoro de aquel
pais, hiciera la provision de fondos correspondiente**.

En este caso es pertinente hacer el siguiente comentario: Hasta en la
actualidad en nuestro pais, ha existido ese percance de no cancelar
oportunamente las indemnizaciones, ya que siempre hay que esperar a que
el Estado cuente con la aprobacién de un presupuesto y que este sea

autorizado para el pago de las indemnizaciones.

Para los Estados Unidos habia cuatro principios que se resumen asi:
a) La responsabilidad debe recaer sobre ellos, es decir, debe personificarse,
ya que consideran que el Estado es un ente publico y solo puede actuar
mediante sus funcionarios.
b) También debia diferenciarse los tipos de responsabilidad ya sea esta civil,
criminal y contractual, esta figura es aceptada anteriormente en Inglaterra,

por la Glorious Revolution (1688).

¥ CARRILLO FLORES, A: La Justicia Federal y la Administracién Publica, México, Editorial
Porrdia, S.A., 1973, p.193.
* loidem. pp. 195-196.



c¢) La inmunidad del soberano, esta se refiere a que por ser soberano deberia
ser inmune, pero no es asi, ya que pueden ocurrir dafios extracontractuales y
no solo de un poder sino que integra a todos los poderes.

d) Y finalmente que el Estado es irresponsable por actos realizados por los
organos dentro de los limites de sus competencias, este en definitiva se
excluye al resarcimiento por los actos licitos de los tres poderes, pero es
ilégico pensar eso ya que frente a estos Ultimos actos, se han ejercido

también con el poder discrecional*®.

1.1.3.- Sistema Aleman.

El sistema aleman adopta en su origen un tipo de responsabilidad de
caracter indirecta. En esta situacion se deriva de lo dispuesto por el articulo
839 del Cddigo Civil aleméan para el caso de existencia de actos ilicitos de los
funcionarios: “Si un funcionario infringe dolosa o culposamente el deber
profesional que le incumbe frente a un tercero, ha de indemnizar a dicho
tercero por el dafio causado. Si al funcionario solo le es imputable la culpa vy
no el dolo solo cabe digerirse contra el si el lesionado no puede obtener

indemnizacién de otra forma”.

Posteriormente, el articulo 131 de la constitucion de Weimar del afio
de 1919, modifico el criterio para incorporar al Estado o a la corporacion en la
responsabilizacién por las infracciones de sus funcionarios, al disponer que:
“Si en el ejercicio de la potestad publica que le esta confiada, el funcionario
infringe los deberes que el cargo le impone frente a tercero, la
responsabilidad alcanza en principio al Estado o a la Corporacion a cuyo

servicio se hallare el funcionario”

> COLAUTTI, CARLOS E: ‘Responsabilidad del Estado”, Revista Problemas

Constitucionales, Buenos Aires, Editores Rubinzal-Culzoni, 1997 p. 19.



En ese sentido, el jurista aleman Ernst Forsthoff destaca las bondades

del criterio con las siguientes palabras: “el traspaso al Estado de las
obligaciones dimanadas de la responsabilidad de los funcionarios tiene la
finalidad de poner al acreedor frente al deudor cuota o insolvencia es
indiscutida en cualquier circunstancia”®.

Posteriormente a tres décadas, La Ley Fundamental de Bonn, ratifica
el criterio al prever su articulo 34 lo siguiente: “Cuando alguien, en ejercicio
de una funcién publica que le fuere confiada, violare los deberes que la
funcién le imponga con respecto a un tercero, la responsabilidad recae, en

principio, sobre el Estado o el organismo a cuyo servicio se encuentre™’.

El texto de los articulos 1 y 2 de la Ley Federal alemana de 1981
sobre la materia establece: Articulo 1. Responsabilidad del poder publico.
1. Cuando el poder publico infrinja un deber de derecho publico que le obliga
frente a otro, respondera su titular (el organismo) por los dafios causados de

acuerdo con lo dispuesto en esta ley.

2. Se considera que se ha concebido una infraccion de un deber de esta
clase cuando el mal funcionamiento procede de una organizacion técnica
cuyo titular ejerce un poder publico mediante esta organizacion, y no
mediante personas impuestas, y el mal funcionamiento tenga el caracter de
una infraccién del deber de estas personas.

3. Las personas que cometan la infraccion de un deber de esta clase no

responderan frente al perjudicado.

'® FORSTHOFF, ERNEST: Tratado de Derecho Administrativo, Madrid, Instituto de Estudios
Politicos, 1958, p.418.
" GARCIA DE ENTERRIA, E y Otro, op. cit, pp. 354-355.



Articulo 2: ‘la reparacion dineraria no procedera cuando la infraccion del
deber tampoco hubiera procedido ser evitada con la observacion en el
ejercicio del poder publico del cuidado requerido por las circunstancias. La
segunda regla no sera aplicada al mal funcionamiento de las organizaciones

técnicas™®.

Cabe mencionar que tanto la Constitucion de Weimar y la Ley
Fundamental de Bonn, influyeron en la Legislacion de Espafa, y esta ultima

asu vezen la Mexicana.

1.1.4.- Sistema italiano.

Producto de la concepcion prevaleciente hacia 1848, en el sentido de
que la soberania y la responsabilidad eran concepciones incompatibles o
excluyentes, durante la vigencia del estatuto Albertino en Italia, ningln
precepto constitucional contenia disposicién juridica alguna consagrara la
institucion de la responsabilidad patrimonial del Estado o de sus agentes
publicos. Como consecuencia de lo anterior como en otros muchos paises,
la doctrina y la jurisprudencia tuvieron que realizar imaginativos y valerosos
esfuerzos para aplicar la esfera publica normas de Derecho Privado, relativas

a la responsabilidad civil.

El sistema italiano, previo a la “constitucionalizacion” de la institucion
de la responsabilidad patrimonial del Estado en el afio de 1948, aplico el

Codigo Civil de 1865 concretamente los articulos 1115 y 1153 vy

'8 Es necesario hacer mencion de los aportes de el Sistema Aleman en el sentido de valorar
gue en su carta magna incorpora la responsabilidad del Estadoy ala vez lo hace con la del
funcionario, de tal manera que se relacionan con el dafio ilicito se transfieren al Estado,
porque no solo se refiere al Estado en si, sino que a los funcionarios; es ahi donde vemos
gue radica un antecedente en cuanto a la responsabilidad patrimonial de los funcionarios
publicos, que es el tema en cuestion.
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posteriormente el Codigo Civil de 1942 en particular los articulos 2043 y
2049. Dice asi: “los funcionarios y agentes del Estado y otros entes publicos
serdn directamente responsables, segun las leyes civiles, penales y
administrativas, de los actos realizados con lesion de derechos. En tales
casos la responsabilidad civil se extiende al Estado y demas entes

publicos”*®.

Realizada una investigacién de Derecho Comparado, entre el Derecho
Italiano y el ordenamiento francés y espaifiol, se puede concluir lo siguiente,
segun Leguina Villa-Catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad
de Alcalda de Henares-“ el texto constitucional no esta desprovisto de
importantes aspectos positivos...”?’; en ese sentido y sin perjuicio de
reconocer antes “que la formula empleada por el legislador constituyente no

es demasiado acertada desde un punto de vista estrictamente formal”%L.
1.1.5.- Otros sistemas.

En este apartado se expondran los aportes acerca de la
responsabilidad del Estado, que han sido acogidos por los paises como
Argentina, Brasil y Uruguay en Iberoamérica. También se mencionara y
analizaran de forma breve los sistemas mas avanzados que son el espafiol y

el francés.

9 L EGUINA VILLA, J: La responsabilidad civil de la Administracién Publica, 22 ed., Madrid,
2Eoditorial Tecnos, 1983, p 33-34.
Ibidem p 43.

L En ese sentido para los doctrinarios, el problema que se plantea en el texto constitucional
antes citado, es el relativo a la responsabilidad indirecta o por hecho propio, o bien el de la
responsabilidad directa o por hecho ajeno; esta situacion ha llevado a varios autores
doctrinarios italianos a sostener diversas posturas, que van desde la responsabilidad directa
de la Administracion hasta la responsabilidad indirecta de la misma, pasando por la posicion
ecléctica de que la responsabilidad es directa en algunos casos e indirecta en otros.
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1.1.5.1.- Sistema argentino.

El tema de la Responsabilidad del Estado, recién comienza muy
avanzada la segunda mitad del siglo XIX; en su primer momento se da en
forma legislativa habilitando las demandas contra el Estado por leyes
singulares y especiales para el caso, pero no en ese sentido no surgia de la
Constitucion, era llamada Ley de Demandas contra la Nacion, esta se fue
prolongando por varios meses, y evoluciono, pero no linealmente y menos
sin contramarchas y retaceos; esto avanzo sobre todo a partir de la segunda
mitad del siglo XX, y actualmente este ambito de la responsabilidad del
estado esta acotado, sobre todo en el ambito del Derecho Administrativo,
esto repercute en la seguridad juridica ya que sin esta no hay posibilidad de

un verdadero estado de derecho, sinigualdad y justicia®.

En Argentina no existen normas que regulen la obligacién del Estado
de reparar los dafios que en su actuar infiera a los particulares. De aqui que
José Roberto Dromi recomiende “una normativa expresa que establezca un
sistema integral de la responsabilidad publica, mas aun cuando ella es una

"3 En efecto, la

de las piezas claves de un Estado de Derecho
responsabilidad en dltima instancia emerge de la ofensa legal o ilegal de los
derechos reconocidos y adquiridos de los particulares en orden juridico
determinado. La jurisprudencia sienta el principio de que un acto es
imputable directamente al Estado y lo hace responsable en su caso, cuando
lo ejecuta el 6rgano dentro de sus funciones o tareas, sin importar que lo

haya hecho o no dentro de sus atribuciones o limites.

22 COLAUTTI, op cit., pp. 9,10y 13
“DROMI, ROBERTO: Derecho Administrativo, Buenos Aires, Editorial Astrea de Rodolfo y
Ricardo Depalma, 1992, t. Il, p. 254.
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Para el caso de Argentina muchos autores difieren, en cuanto a que
no habiendo una ley expresa que regule la indemnizacién de un dafio
ocasionado, en sintesis, se puede aseverar con lo dicho, que se admite la
responsabilidad extracontractual del estado, tanto en Derecho Privado como
Publico, mas que por disposicion legal expresa, por interpretacion y

declaracién de la Corte Suprema de Argentina®*.

1.1.5.2.- Sistema Brasilefo.

Las dltimas cuatro constituciones de Brasil 1946, 1967, 1969 y 1988
aceptan expresamente la responsabilidad contractual del Estado. Los textos
con ligeras variantes, establecen que: “las personas juridicas de derecho
publico responden por los dafios que sus funcionarios, en su calidad de tales
causen a terceros. Correspondera accién progresiva contra el funcionario

responsable, en el caso de culpa o dolo”%.

1.1.5.3.- Sistema Uruguayo.

Al igual que el sistema brasilefio, el uruguayo contempla
constitucionalmente la responsabilidad extracontractual del Estado. Las
Constituciones de 1934, 1952 y la actual de 1966 asi lo reconocieron. Los
articulos 24 y 25 de esta ultima disponen lo siguiente: “Art. 24 El Estado, los
Gobiernos Departamentales, los entes autbnomos, los servicios
descentralizados y en, en general, todo 6rgano del Estado seran civilmente
responsable del dafio causado a terceros, en la ejecucion de los servicios

publicos, confiados a su gestion o direccion’.

% MARIENHOFF, MIGUEL S: Tratado de Derecho Administrativo, 52 ed. actualizado,

Buenos Aires, Editorial Abeledo-Perrot, t. IV, pp 696 y sigs.
> CASTRO ESTRADA, A: Responsabilidad Patrimonial del Estado, México, Editorial P orrua,
1997, p. 70
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“Art. 25 Cuando el dafio haya sido causado por sus funcionarios, en ejercicio
de sus funciones o en ocasién de ese ejercicio, en caso de haber obrado con
culpa grave o dolo, el 6rganos publico correspondiente podra repetir contra

ellos, lo que hubiere pagado en reparacién”2®.

1.2.-Los sistemas actuales méas avanzados.

Como se menciono al principio del anterior apartado corresponde
mencionar los sistemas mas avanzados, es por ello que a continuacion se

mencionaran cada uno de ellos.

1.2.1.- Sistema Francés.

Este sistema es el pionero entre los demas para conformar una teoria
de la responsabilidad patrimonial del Estado, tal como hemos expuesto con
anterioridad. Se puede afirmar que el sistema Francés surge del espiritu del
hombre que convencidos de la necesidad de aplicar la justicia en la vida
diaria, se escogen ensefianzas que se pueden extraer de los principios
generales del Derecho para resolver los problemas que se les presenta “para
decir el Derecho”, entonces se puede afirmar tal como lo expone Garrido
Falla, “.....a cada resolucion atrevida sucede otra de talante restrictivo, antes
de consolidar cada una de las conquistas que nos conducen a la situacion

actual’®’.

Hasta mediados del siglo XIX, como en todos los demas paises segun
como dijimos antes, en Francia se practico el principio de la irresponsabilidad

del Estado, con algunas excepciones. Tales excepciones se derivan de texto

%% |bidem p. 70
? GARRIDO FALLA, F, op cit., p 251.
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expreso de ley en el cual se reconocia el deber de reparar ciertos dafios,

como el ocasionado con motivo de guerra®®.

Salvo esta clase de exclusiones, el particular dafiado solo podia
exigirles responsabilidad a los funcionarios publicos por la via civil y por ende
ante tribunales ordinarios. A esta nueva etapa de la evolucion histérica de
esta institucion se le conoci6 como la de la responsabilidad de los
funcionarios publicos, la cual en cierta medida supera la de la

irresponsabilidad del Estado.

Sin embargo se le impuso al particular que quisiese demandar a un
funcionario publico una obligacion previa consistente en pedir autorizacion
para poder proceder contra él en la Via civil, ya que aparentemente de no
hacerlo asi, se violentaba el principio de separacibn de poderes, esta
obligacién que se consignaba en articulo 75 de la Constitucion del afio VIII, y
cuyo contenido habia sobrevivido a nivel legislativo ya no en forma
constitucional disponia que: “Con excepcion de los ministros, los agentes del
gobierno solo pueden ser perseguidos por hechos relativos a sus funciones
en virtud de una decision del Consejo de Estado. Este caso, el procedimiento

tendra lugar ante los tribunales ordinarios”?°.

%8 \VEDEL, GEORGES: Derecho Administrativo, 6éme ed, Madrid, Biblioteca Juridica Aguilar,
1980, p.271. En ese sentido el autor, George Vedel no dice que “la idea segun la cual la
potestad publica debe responder de los dafios que causan, por natural que nos parezca -
hoy-, no se ha impuesto sin encontrar resistencias. En sus origen choco con el principio en
virtud del cual el Estado soberano, no podia obrar mal, al menos cuando lo hacia por via de
autoridad. De este modo, la reparacion de los prejuicios causados solo podia imponerse al
Estado en virtud de textos formales: leyes de 28 pluvioso (dafios producidos por disturbios).
El desarrollo de la legislacion de los siglos XIXy XX debia multiplicar también los textos
relativos a la responsabilidad del Estado en algunos supuestos precisos: dafios causados
por o alumnos de las escuelas publicas como resultado de una falta de \igilancia del
maestro; dafios de guerra o perjuicios sufridos por las victimas civiles o militares.

® La disposicién anterior, se adopto luego de la caida del Imperio mediante Decreto de 19
de septiembre de 1870. Sin embargo, que se dice que la disposicion que se transcribe en el
texto sobrevivié a su abrogacién, porque el Tribunal de Conflictos resolvié en el caso
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De la autorizacion administrativa previa para que el particular pudiese
estar en condiciones de demandar a un funcionario por los dafios que su
actividad le causara, nacen los primeros indicios claros de lo que se llamaria
después el instituto de la responsabilidad patrimonial del Estado en Francia.
En efecto, el rgano competente para poder autorizar la demanda civil contra
un funcionario publico era el Consejo de Estado. Para que este prestigioso
Consejo concediera su autorizacion, sin embargo requeria acreditar la falta
personal del agente en la produccion del dafio al que se referia el particular
solicitante. Es interesante apuntar que el propio sistema francés, merced a
una labor de exclusion y, a la vez de reconocimiento de que los dafios que la
actividad administrativa causara con su actuacién debian ser reparados,
admitié o presumié de que no acreditarse la falta personal del funcionario
publico, los dafios acaecidos se reputaran causados como consecuencia de
una falta del servicio de caracter impersonal o0 anénimo, y que en estos
supuestos seria el Estado quien debia responder; asi, la accién de dafios y
perjuicios en estos Ultimos casos se entablaria contra el Estado, pero no ante

jurisdiccion civil, sino ante los tribunales administrativos.

Uno de los pasos mas trascendentes en cuanto a la responsabilidad
patrimonial del Estado o de sus agentes, es lo concerniente a la separacion
que se da, como consecuencia de una célebre ejecutoria, entre la materia
civil y la administrativa para conocer las demandas que se instauran con
motivo de la existencia de dafios producidos a particulares a causa de la

prestacion de los servicios publicos del Estado, dando paso a la edificacion

Pelletier del afio 1873 que el Decreto respectivo habia abrogado la disposicién —art 75-, mas
no el principio de la separacion de autoridades administrativas y judiciales (ordinarias
civiles).

% GARCIA DE ENTERRIA, E y Otro, op. cit, p 356.
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gradual de una teoria autbnoma de la responsabilidad del Estado, sobre los

principios de Derecho Administrativo.
1.2.2.- Sistema espafiol.

A diferencia del sistema francés, aunque no sin similar merito, el
sistema espairiol ha ido evolucionando gradualmente como consecuencia del
esfuerzo y empefio principalmente de sus juristas investigadores y docentes,
quienes desde la noble trinchera de la doctrina, han impulsado con
conviccion una progresista y bien estructurada legislacién positiva sobre la
materia. La tarea de la jurisprudencia, comparativamente, ha sido un tanto
menor; sin embargo, en los Ultimos afios ha elevado significativamente su
participacion en el perfeccionamiento de la institucion de la responsabilidad

patrimonial del Estado en Espafia>’.

Los juristas eminentes espafioles han tenido en esta magna tarea de
incorporar al derecho positivo y funcionalizar y arraigar en el sistema juridico
de Espafia, la institucion que estudiamos .

Como en otros casos, Espafia no fue la excepcibn en cuanto a
padecer de una evolucidn sinuosa en esta materia; también, como en otros
casos, se encuentran en forma relativamente temprana durante el siglo
pasado en Espafia, multiples y dispersas disposiciones legales que estatuyen
la responsabilidad del Estado y de sus agentes ejemplos de esta situacion
son los siguientes: la ley de 1842 establece como obligacion de la nacion

‘indemnizar los dafios materiales causados asi en el ataque, como en la

$IcASTRO ESTRADA, A, op. cit, p 80.

2 Antes se debe reconocer la influencia de los principios rectores de la institucion de la
responsabilidad del Estado definidos originalmente en Francia; no obstante ello, es
innegable la contribucién dogmatica y legislativa espafiola a dicho régimen juridico, lo cual
es igualmente merecedor de respeto y admiracién, asi como digno de emulacién por parte
de muchos otros paises de diversas latitudes y semejantes sistemas juridicos.
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defensa de las plazas, pueblos. Edificios...”; Por su parte, Garrido Falla da la
noticia de una disposicion cardinal en esta materia, establecida por la ley de
Administracién y Contabilidad de la Hacienda Publica de 1911, que en su
articulo 24 dispuso que: “Ninguna reclamacién contra el Estado titulo de
dafios y perjuicios o0 a titulo de equidad seta admitida gubernativamente
pasado un afio desde el hecho en que se funde el reclamante, quedando a
este Unicamente, durante otro afo, el recuso que corresponda ante los
tribunales ordinarios competentes, a que hubiere lugar en su caso, como si

hubiera sido denegada por el Gobierno”*>.

De esta disposicion poco citada y comentada por otros doctrinarios

espafioles, Garrido Falla profesor emérito de la Universidad Complutense y
Catedratico de Derecho Administrativo- desprende tres importantes
consideraciones:
1. Establece la posibilidad de reclamar al Estado a titulo de dafios y perjuicios
0 a titulo de equidad; 2. Competencia de tribunales ordinarios, cuando no
haya sido admitida la reclamacion en la via administrativa; y 3. Plazo de
prescripcion de un afio para formular la reclamacion y un supuesto temprano
de negativa ficta por silencio de la Administracion>®.

Como se ha expuesto vemos que han surgido acontecimientos que
han venido evolucionando cada vez mas en el campo de las responsabilidad
estatal, llegandose a elaborar modernas teorias en la actualidad, tales como
la teoria del dafio especial, en donde, en un evidente desequilibrio de las
cargas publicas que implique un dafio a un particular que no hubiera estado
en la obligacién de soportar, se presume el nexo causal entre el dafio y el
hecho, aligerando la carga probatoria del demandante, con lo que se facilita

inmensamente el acceso a una verdadera justicia material. En este mismo

®GARRIDO FALLA, F, op. cit, p. 258.
% CASTRO ESTRADA, A, op. cit, p 81.
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orden de ideas, la teoria del riesgo excepcional juega un papel importante en
la actualidad, ya que, en dafios producidos con ocasion de actividades
peligrosas ejercidas por el Estado, se presume también el nexo causal entre

el hecho y el dafio®.

Unicamente comentar que Espafia cuenta con uno de los sistemas
mas avanzados del mundo en materia de responsabilidad patrimonial del
Estado, su perfeccionamiento continud a través de las necesarias precisiones
doctrinales y jurisprudenciales, ya que aun persisten indefiniciones de
conceptos basicos que, utilizando la expresidén de Blasco Esteve “no acaban

de estar totalmente perfilados”*°.

1.2.3.- Epoca moderna.

Todo el apartado anterior se analizo y expuso lo relacionado con los
antecedentes de responsabilidad tanto del Estado como de los funcionarios,
este Ultimo en un sentido muy general, pero que ha servido para avanzar en
nuestro sistema salvadorefio, de tal manera que expondremos las diferentes
Constituciones que ha tenido ElI Salvador y que ha manifestado la
responsabilidad patrimonial y penal, esta Ultima que no es importante para
nuestro estudio; asi como algunas leyes que se vinculan con la

responsabilidad de los funcionarios publicos.

En la actualidad, el Estado, como garante de derechos fundamentales,

tiene una inmensa responsabilidad de proteccion a los ciudadanos en los

% RESTREPO, JOSE A: Historia de la Responsabilidad Estatal, Colectivo de Abogados,
Llénio 2005, Madrid Espafia.

BLASCO ESTEVE, A: La responsabilidad de la Administracién”, Comentario sistematico a
la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del procedimiento
administrativo comun. (Ley 30/1992 de 26 de noviembre), Madrid, Libros Juridicos Carperi,
p.414.
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derechos reconocidos en instrumentos internacionales, tales como la
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, en donde se ratifica y
obliga al Estado a tomar una actitud positiva, de hacer ademas de la
negativa, no hacer en cuanto a la proteccion de los derechos humanos, es
decir, el Estado como garante de derechos humanos es totalmente
responsable de las violaciones que se llegaren a cometer dentro de su
territorio, cosa totalmente razonable, si observamos que es el aparato estatal
el encargado de salvaguardar la vida, honra, bienes y dignidad de sus

habitantes.

1.2.4.- Epoca Actual en El Salvador.

Para una satisfaccion de necesidades de la poblacién el Estado de El
Salvador ha delegado a traveés de la historia atribuciones a los funcionarios
publicos para que emitan actos de tal manera que desarrollaremos las
diferentes Constituciones que han incorporado y regulado lo referente a tal
punto de responsabilidad por actos emitidos, este hecho evidencia la

inestabilidad politica que ha predominado a lo largo de su historia.

La primera fue la constitucion de fecha 12 de junio de 18243 y por ella
el pais se erigié en Estado libre e independiente dentro de la o6rbita de la
Federacion Centroamericana que estaba por constituirse. La constitucion
Federal se promulgd en noviembre de 1824 establecié que el gobierno era
Republicano, Representativo y Federal. A las provincias de Guatemala,

Honduras, Nicaragua, Costa Rica y El Salvador daba el nombre de Estados

3 Propuesta por el Congreso Constituyente del Estado El 25 de octubre de 1823, Aprobada
por Estado Federal de la Republica de Centroamérica, hasta el 12 de junio de 1824. Organo
Judicial, Fiscalia General de la Republica, Procuraduria General de la Republica, Ministerio
de Justicia, Las Constituciones de la Republica de El Salvador 1824-1962, Segunda Parte,
Tomo Il B, San Salvador, Diez afios de la Constituciéon de El Salvador, 1993 p.857.
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Federados de Centro América y proclamaba dentro del contexto de la
Responsabilidad de los Funcionarios en el Capitulo V1. Del Poder Ejecutivo y
Jefe del Estado, "Articulo 44.- El Ministro sera responsable por la
autorizacion de oOrdenes y decretos que se desviaren de la ley’, dandole
cumplimiento al Principio de Legalidad también en el Capitulo XIl. De la
Observancia de las Leyes, interpretacion y reforma de esta Constitucién.
Que pronunciaba “Articulo 78.- Todo empleado civil, militar o eclesiastico al
tomar posesion de su destino prestara juramento de guardar la Constitucion
del Estado y desempefar debidamente su cargo, complementandose asi el
principio de Legalidad.

La segunda Constitucién lleva la fecha del 18 de febrero de 1841%,
cuando ya habia desaparecido la Federacion y El Salvador se habia
constituido en Republica independiente y en lo que concierne a la
responsabilidad de los funcionarios lo regula al igual que en la de 1824, pero
de la responsabilidad de los Empleados y funcionarios, agregando que seria
responsable personalmente, hasta con sus bienes, vemos pues que se
acerca a una regulacibn mas especifica en cuanto a responsabilizarse
veamos en el Tituo 12. De dicha Constitucion que reza “De la
responsabilidad de los empleados., articulo 53.- Todo funcionario o empleado
al posesionarse de su destino prestara juramento de ser fiel al Salvador, de
cumplir y hacer cumplir la Constitucion y atenerse a su texto cualesquiera
gue sean las é6rdenes o resoluciones que la contrarien y en todo tiempo
seran responsables personalmente y con sus bienes por suinfraccion sin que

pueda excusarlos ningan motivo o razén.

% Asamblea Constituyente 18 de febrero de 1841. Es la primera Constitucion unitaria de El
Salvador, como Estado soberano e independiente. Op. cit, p 859.
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Otro elemento importante es que esta Constitucion fue la primera en la
gue se hizo referencia al habeas corpus (recurso de exhibicion personal). En
ella se establecié asimismo un érgano legislativo bicameral, con una camara
de diputados y un senado. Se siguié reconociendo como oficial la religion
catllica, apostdlica y romana, pero se declar6 que toda persona era libre
para adorar a Dios segun su conciencia, sin que se puedan perturbar sus
creencias privadas. Ademas se prohibio que los eclesiasticos pudieran optar
a cargos de eleccién popular. Esta Constitucion, de corte liberal e
individualista, fue la primera que incluyo un titulo en la cual se exponen los

derechos y las garantias del pueblo y de los ciudadanos.

La Constitucion de 1864 regula lo mismo de la Constitucién de 1841,
pero incorpora el Articulo 67.” El presidente de la Republica, los Magistrados
de la Suprema Corte, Ministros del Gobierno, Agentes diplométicos y
consulares, empleados y demas depositarios de la autoridad publica son
responsables en lo que a cada uno concierne de todos los actos del
Gobierno y de la Administracién. La responsabilidad de los Ministros sera
mancomunada con la del Presidente, excepto en los casos en que hayan

salvado su voto, consignandolo en un libro que se llevara al efecto”.

También reconocia a El Salvador la existencia de derechos y deberes
anteriores y superiores a las leyes positivas, es decir a las dictadas por

autoridades formales del Estado. La Constitucién de 18714, también regula

% Emitida por el Congreso Nacional Constituyente del 09 de Marzo 1864. Sancionada el 20
de marzo de 1864.Se caracteriza por su matiz y sus ideas netamente conservadoras., Op.
cit, p 862.

Emitida por el Congreso Nacional Constituyente del 12 de noviembre de 1872. Para
convocar la Asamblea Constituyente, no se sigui6 el tramite prescrito por la Constitucion,
sino el que ya habia popularizado los anteriores mandatarios o sea, por medio de actas a
cabildos abiertos, que invariablemente pedian la convocatoria urgente a una Constituyente.
Op., Cit., p 864.
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al igual que la de 1864, unicamente que elimina la palabra mancomunada, y
le agrega solidaria, veamos Articulo 90 “Los Diputados y Senadores, el
Presidente de la Republica, el Vicepresidente y los Senadores, que hayan
entrado en el ejercicio del Poder Ejecutivo, las Magistrados de la Suprema
Corte de Justicia, los Ministros de Estado, Agentes diplomaticos vy
Consulares, empleados y demas depositarios de la autoridad publica, son
responsables en lo que concierne a cada uno de todos sus actos oficiales. La
responsabilidad de los Ministros sera solidaria con la del Presidente, excepto
en los casos en que hayan salvado su voto, consignandolo en un libro que se

llevara al efecto.

En las Constituciones de 1871, 1880* y 1883%2 en la Seccién Unica.
Responsabilidad de los Funcionarios publicos, que reza al igual que la
anterior Constituciéon, no hay relevancia alguna. Pero sera la de 18864
modelo de carta magna liberal la mas venerada no sélo por su larga vigencia
sino por incluir una serie de disposiciones consideradas de avanzada para su
época. Ademas fue la que establecié el sistema unicameral del érgano

legislativo, al instituir la Asamblea Nacional de Diputados.

Si bien la Constitucion de 1939** contiene fundamentalmente el mismo
texto que la de 1886, se comprueban algunos cambios. El més sobresaliente
es la disposicion por medio de la cual se prescribe que, al momento de

sentenciar, los tribunales tienen la facultad de declarar inaplicable cualquier

“Emitida por Decreto Sin NiUmero de la Asamblea Nacional Constituyente, del 19 febrero de
1880 publicada en D.O. N° 46 Tomo N° 8 del 22 de febrero de 1880.

2 Emitida por Decreto Sin Numero de la Asamblea Constituyente del 04 de diciembre de
1883, publicada en el D. O. N° 285 Tomo N° 15 del 8 de diciembre de 1883.

3 Emitida por el Congreso Constituyente, del 06 de julio de 1886, publicado en el D.O. N°
150 Tomo N° 20 del 02 de julio de 1886.

“Emitida por Decreto Sin Numero por la Asamblea Nacional Constituyente, publicada en el
D.O. N° 15, Tomo N° 126, del 20 de enero de 1939.
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ley o disposicion de los 6rganos del Estado si se considera que los mismos
contradicen la Constitucion. Estas dos Constituciones regulan lo relativo a la

Responsabilidad de los Funcionarios y Empleados al igual que las anteriores.

En 1950% se promulgé una Constitucién tedricamente de avanzada,
pues si bien no abandonaba su caracter individualista recogia de forma
expresa los derechos sociales en uno de sus titulos. Ademas incorporo la
Carrera Administrativa que evidentemente no incluye a los Funcionarios
publicos, y manda la creacion de la Ley del Servicio Civil y también contintda
regulando lo relativo a la Responsabilidad de los Funcionario Publicos, hasta
la Constitucion de 1962, Siendo asi hasta la Gltima Constitucion aprobada
ha sido la de 1983 aprobada en un momento histérico caracterizado por el
conflicto armado interno y en que la Asamblea constituyente que la redacté
estaba conformada por representantes pertenecientes a los partidos de
derecha y de la democracia cristiana, mientras que la izquierda, que se habia
negado a participar en las elecciones para elegir los miembros de dicha
asamblea, se encontraba en plano enfrentamiento politico y militar con el

gobierno y la Fuerza Armada.

La Constitucién de 1983*" es un cuerpo normativo que nace sobre la
base del modelo de la Ley Suprema de 1962; ademas tiene como fuentes
ideologicas algunas constituciones de Latinoamérica, la de Espafa y la de
Alemania. Fue promulgada por la Asamblea Constituyente que funcioné con
representantes elegidos mediante elecciones populares y directas en las que

sélo participaron los partidos politicos que en aquel momento respaldaban

> Emitida por Decreto N° 14 de la Asamblea Nacional Constituyente, del 07de septiembre de
}6950, publicado en el D.O. N° 196, Tomo N° 149, del 08 de septiembre de 1950.

Emitida por Decreto N° 6 de la Asamblea Constituyente, del 08 de enero de 1962,
publicado en el D.O. N° 10 Tomo N° 194 del 16de enero de 1962.

" Emitida por Decreto N° 38, Asamblea Constituyente, 15 de diciembre de 1983, publicado
en el D.O., N° 234, Tomo N° 281, del 16 de diciembre de 1983.
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politicamente a la Fuerza Armada. Dicha asamblea se convirti6 en
Legislativa a partir de la fecha de entrada en vigencia de esta carta magna.
Sin embargo, gracias a las normas que se le incorporaron a resultas de los
Acuerdos de Paz, la Constitucién adquiere un alto grado de aceptacion entre

los distinto actores politicos de la vida nacional.

Con esto podemos ver que han existido catorce Constituciones,
basicamente en las que se ha tratado de avanzar, hacia un Estado de
Derecho que de igualdad a todos, pero que en cuanto a la responsabilidad
patrimonial de los funcionarios publicos no se ha ampliado al punto que no

manda expresamente a crear un mecanismo especial para hacerla efectiva.

El primer fundamento constitucional, sobre la responsabilidad de los
servidores publicos, se establecio en la Constitucion de la Republica de 1950
y 1962, con la carrera administrativa, decretandose y entrando en vigencia
diez afios mas tarde, la Ley del Servicio Civil*®, sin embargo esta ley aun
vigente, no comprende a los funcionarios publicos como un mecanismo
juridico secundario que sea aplicable directamente y que regule todas las
funciones de estos; y lo reafirma la Constituciéon de 1983 aln vigente en su
Articulo 219 inciso 2 que dice” La ley regulara el servicio civil y en especial
las condiciones de ingreso a la administracion; las promociones y ascensos
con base en mérito y aptitud; los traslados, suspensiones y cesantias; los
deberes de los servidores publicos y los recursos contra las resoluciones que
los afecten; asimismo garantizara a los empleados publicos a la estabilidad
en el cargo.

No estaran comprendidos en la carrera administrativa los funcionarios o

empleados que desempefien cargos politicos o de confianza, y, en patrticular,

*® Emitida por Decreto N°507, 24 de noviembre de 1961, publicado en el D.O., N° 239, Tomo
193 del 27 de diciembre de 1961.
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los Ministros y Viceministros de Estado, el Fiscal General de la Republica, el
Procurador General de la Republica, los Secretarios de la Presidencia de la
Republica, los Embajadores, los Directores Generales, los Gobernadores
Departamentales y los Secretarios Particulares de dichos funcionarios™ en
ese sentido también hay jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional, ya
gue pueden existir, interpretaciones que no son con respecto a la
individualizacién de los funcionarios*.

Con relacion al cargo que adquieren los funcionarios publicos, con respecto a
lo que establece la Constitucion y la ley del Servicio Civil, es en relacion a

que esta Ultima es donde se origina la garantia de permanencia a los

“SSentencia del 20-VI-1999, Inc. 4-88, Considerando V 1 1. Sobre el ambito de aplicacion de
la carrera administrativa: "la carrera administrativa tiene un ambito de regulaciéon de caracter
general, en tanto que establece los componentes esenciales y basicos que deberan regir en
todas aquellas areas en las que el servicio personal al Estado se encuentre sometido a un
régimen de carrera; por ello, cuando las demas carreras concurren a regular, a través de la
ley, tales aspectos de forma mas concreta a como lo hace la carrera administrativa, ello
conduce a que las mismas no se conciban como carreras ajenas e independientes a la
carrera administrativa, puesto que los parametros que sirven de base a estas otras carreras,
son los mismos que se han sentado por aquella. De lo dicho, cabe afirmar (...) que, tanto las
carreras reconocidas en los arts.. 67, 186y 214 de la Constitucién [sanitarias, hospitalarias,
paramédicas y de administracién hospitalaria en el servicio de salud publica; judicial y
militar], como las establecidas por ley [policial, docente, diploméatica, consular, etc.], son
carreras que forman parte de un solo género -la carrera administrativa-, ya que persiguen un
mismo fin: conseguir la eficiente realizacién de las funciones estatales por el elemento
humano que presta servicios personales al Estado y demas entes publicos en un régimen de
supra-subordinacion; finalidad que se pretende lograr mediante el establecimiento de un
régimen que comprende las condiciones de ingreso, los derechos y deberes, las
promociones y ascensos, los traslados, suspensiones y cesantias, y los recursos contra las
resoluciones que afecten a tales servidores. Si la carrera administrativa rige en un ambito
general, va de suyo que tal régimen se aplica a todo el elemento humano que realiza una
funcién publica, sea directamente con el gobierno central o con los entes descentralizados
por criterio territorial -los municipios- o por criterio funcional -las instituciones oficiales
autbnomas-" 2. Sobre las personas no comprendidas en la carrera administrativa: "con base
en el art. 219 Cn., se concluye que no estdn comprendidos dentro de la carrera
administrativa, los funcionarios publicos de eleccion popular, los funcionarios politicos y los
de confianza, como ademas los empleados publicos de confianza, los trabajadores
vinculados por una relacion laboral y las personas que contratan con el Estado para la
prestacién de un servicio técnico o profesional, siempre que el servicio prestado no sea de
aquellos que forman parte de la organizacion y funcionamiento normal del 6rgano estatal o
ente publico respectivo. Salvo tales sujetos excluidos, el resto de servidores publicos se
encuentran comprendidos en la carrera administrativa" (Sentencia del 20-VI-99, Inc. 4-88,
Considerando V 2).
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funcionarios publicos, como servidores publicos, relacion que se explicara
mas adelante, pero se tomaba este punto porque de esa manera se
relacionara la permanencia del cargo de un funcionario y la hora de

reclamarle directamente a su persona a que responda patrimonialmente *°

Por otro lado la Constitucion si regula en cuanto a la responsabilidad
de los funcionarios publicos; en el articulo 235, que dice “Todo funcionario
civil o militar; antes de tomar posesion de su cargo, protestard bajo su
palabra de honor, ser fiel a la Republica, cumplir y hacer cumplir la
Constitucién, atendiéndose a su texto cualesquiera que fueren las leyes,
decretos, 6rdenes o resoluciones que la contrarien, prometiendo, ademas, el
exacto cumplimiento de los deberes que el cargo le imponga, por cuya
infraccion sera responsable conforme a las leyes’, podemos también

mencionar lo que ha dicho la Sala de lo Constitucional®?.

El articulo 245 de la Constitucién vigente, expone lo siguiente: “Los
funcionarios y empleados publicos responderan personalmente y el Estado
subsidiariamente, por los dafios materiales o morales que causaren a
consecuencia de la violacion a los derechos consagrados en esta

Constitucion’, como hemos expresado anteriormente la Sala también se ha

*® PACHE CO BANOS, O: La estabilidad laboral del servidor publico en El Salvador, 12 edic,
San Salvador. pp. 102 y 103.

°1 Sentencia de 26-VIII-98, Amp. 317-97. Sobre la responsabilidad de los funcionarios
publicos por incumplimiento de la Constitucion: "la responsabilidad directa que cabe al
funcionario que ha emitido o ejecutado el acto \iolatorio de las disposiciones
constitucionales, no puede estimarse una responsabilidad objetiva, esto es, no puede
atenderse Unica y exclusivamente al dafio producido, prescindiendo en absoluto de la
conducta del funcionario; ya que, si bien es cierto que la aceptacion de un cargo publico
implica, por el solo hecho de aceptarlo, la obligacion de desempefiarlo ajustado a las normas
constitucionales -articulo 235 de la Constitucion-, la presuncién de capacidad y suficiencia
gque existe respecto de los funcionarios, no debe extremarse hasta el punto de no admitir
errores excusables, por cuanto puede suceder que el funcionario no estd, sea porque la ley
secundaria no desarrolla la norma constitucional, o porque la ley es contraria a la
Constitucion, en situacion de apreciar por si la posibilidad de la violacion constitucional”.



27

pronunciado con respecto a este articulo®’; en ese sentido también se
analizara de forma concreta en el capitulo correspondiente a la
responsabilidad patrimonial del los funcionarios publicos, ya que es con eso
se pretende demostrar su eficacia, no en este acapite que solo se expone la

evolucion y avance de dicha figura.

°2 Sentencia de 21-VII-1998, Am p. 62-97. Sobre el caracter democratico del establecimiento
de la responsabilidad de los funcionarios: "la responsabilidad de los funcionarios y del
Estado originada en los dafios que causaren el ejercicio de las funciones de los primeros, es
una de las grandes conquistas de la democracia y de inexorable existencia en el Estado de
Derecho, pues significa la sujecion de poder publico al imperio del Derecho" 2. Sobre la
imposibilidad de atribuir responsabilidad objetiva a los funcionarios publicos: "la
responsabilidad directa que cabe al funcionario que ha emitido o ejecutado el acto violatorio
de las disposiciones constitucionales, no puede estimarse una responsabilidad objetiva, esto
es, no puede atenderse Unica y exclusivamente al dafio producido, prescindiendo en
absoluto de la conducta del funcionario; ya que, si bien es cierto que la aceptacion de un
cargo publico implica, por el solo hecho de aceptarlo, la obligacion de desempefiarlo
ajustado a las normas constitucionales -articulo 235 de la Constitucién-, la presunciéon de
capacidad y suficiencia que existe respecto de los funcionarios, no debe extremarse hasta el
punto de no admitir errores excusables, por cuanto puede suceder que el funcionario no
esta, sea porque la ley secundaria no desarrolla la norma constitucional, o porque la ley es
contraria a la Constitucion, en situacion de apreciar por si la posibilidad de la violacién
constitucional [ya que] el concepto de responsabilidad personal del funcionario no puede
formarse sobre la base unilateral de la relacién causa-efecto, pues ello conduciria a
decisiones absurdas e injustas; como seria el caso de obligar a responder por dafios y
perjuicios al funcionario que procede con sujecidbn a una ley y en cumplimiento a sus
disposiciones" Sentencia de 26-VIII-1998, Amp. 317-97. 3. Sobre los pardmetros de
apreciacion de la responsabilidad de los funcionarios publicos: "dicha responsabilidad debe
apreciarse a partir de ciertos aspectos facticos, como son: la extralimitacion o cumplimiento
irregular de las atribuciones, negligencia inexcusable, ausencia de potestad legal, malicia,
previsibilidad del dafio, o0 anormalidad del perjuicio" Sentencia de 26-VI1I-1998, Amp. 317-97.
4. Sobre la subsidiaridad y la naturaleza de la responsabilidad del Estado: "la calidad
subsidiaria de la responsabilidad estatal surge no s6lo ante la ausencia o insuficiencia de
bienes del funcionario, sino también cuando a éste no es dable imputarsele culpa alguna. La
responsabilidad del Estado, contraria a la del funcionario, deviene en objetiva, pues aquél no
posee una voluntad Unica, consciente y libre, por lo que no puede actuar dolosa o
culpablemente” Sentencia de 26-VI11-1998, Am p. 317-97.
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1.3.- Generalidades del servidor publico.

1.3.1.- Concepto de servidor publico.

El Estado y sus instituciones en particular requieren de un elemento
humano que concrete una actividad o funcién dentro del marco normativo; es
decir, de personas naturales que fisicamente actien en cumplimiento de
ciertas actividades que se les encomiendan, personas entre las que cabe
mencionar trabajadores y servidores publicos. Por lo que el Estado para la
consecucién de sus fines y por la naturaleza de este, necesita al igual que
cualquier otra persona juridica, la concurrencia de personas naturales, las
que en este caso, se les denomina servidores publicos; y la relacion entre
estos y el Estado, se origina ya sea a partir de la celebracion de un contrato
individual de trabajo, de un acto administrativo de nombramiento, o bien de
un contrato de naturaleza civil, de una eleccién popular o directa o indirecta o
de segundo grado. Tales personas son seleccionadas de diferente manera,
ya sea por medio de un concurso por oposicion, de un sorteo, de una terna, u

otro mecanismo de escogitacion.

A estos servidores publicos, se les denomina indistintamente
empleados publicos, funcionarios publicos, trabajadores publicos,
funcionarios municipales; pero en el fondo se estan refiriendo al grupo de
personas que trabajan para el Estado, en su forma centralizada de expresion,
o considerando este de manera descentralizada, ya sea por servicios o

region.>?

*% | a Sala de lo Constitucional de El Salvador 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
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En derecho administrativo y refiriéndose a los servidores publicos,
crea que la expresiéon llamada carrera administrativa, la que referirnos con
mayor claridad es necesario que se considere su fundamento Constitucional
y legal, en el articulo 218 y siguientes de la Constitucidn, ley de servicio civil,
entre otras; esta abarca a los servidores publicos vinculados con el Estado
en razon de acto administrativo, ya sea un nombramiento con cargo al fondo
general de la nacion o a fondos especiales de instituciones especificas; esta
entonces se ve manifestada en la proteccion que al servidor le proporciona,
pues le hace gozar plenamente de sus derechos que como tal tiene, y le
protege de una separacion arbitraria o discrecional del cargo; esto es porque
los servidores publicos no estan al servicio de una fraccion politica sino del
Estado, buscdndose asi garantizar la estabilidad laboral del servidor. Tal
carrera se apoya en el precepto constitucional, de que toda persona tiene
derecho al trabajo, y que a nadie se le puede privar de sus derechos, sin ser

oida y vencida en juicio con arreglo a las leyes.

Tratdndose de la legislacion salvadorefia, podemos observar que en
la Constitucion de la Republica existen disposiciones que hacen referencia a
los funcionarios publicos de la mas alta jerarquia, es decir, aquellos que
podemos calificar como “funcionarios de gobierno”, los cuales acceden a sus
cargos por eleccion popular, por eleccién de la Asamblea Legislativa, por
nombramiento del Presidente de la Republica, por nombramiento de la Corte
Suprema de Justicia entre otras. Respecto de los cuales no cabe ninguna

duda sobre su calidad de “funcionarios publicos”, dentro de ofras

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 Institucién Oficial Auténoma, 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. Sentencia de Amparo 227-2000 del
18/12/01
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disposiciones, la Constitucion se refiere a los “funcionarios publicos” y a los
‘empleados publicos”, sin determinar cuales son aquellos y cuales son los
ultimos, debido a que en las leyes secundarias se enuncian conceptos o
definiciones de “funcionario publicos”, de “empleado publico”, de “autoridad
publica” y otros, Pero estos limitados unicamente a los efectos de las
respectivas leyes; de tal modo que esos conceptos son diferentes unas
veces y contradictorias en otras. A nivel constitucional podemos citar a
manera de ejemplo los articulos siguientes:

“Art. 80 Cn.- El presidente y vicepresidente de la Republica, los Diputados a
la Asamblea Legislativa y al parlamento Centroamericano y los miembros de

los consejos municipales, son funcionarios de eleccion popular’.

Dicho articulo nos especifica los funcionarios que seran considerados
de eleccion popular, es decir aquellos que el pueblo elige a través de sus
votos, ya que estos no solo representaran a los votantes que los eligieron
sino a todos los habitantes de la nacién o municipio, quienes estan obligados
a servir por igual.

“Art. 218 Cn.- Los funcionarios y empleados publicos estan al servicio del
Estado y no de una fraccion politica determinada. No podran prevalecer de
sus cargos para hacer politicas partidistas. El que lo haga sera sancionado

de conformidad con la ley”.

Este mandato constitucional limita las atribuciones que les son
conferidas tanto a los funcionarios como a los empleados en el ejercicio de
sus funciones ya que les establece que estan al mando del Estado y no de
una fraccion determinada, asi mismo sefiala que las acciones en que estos
servidores publicos aprovechandose de sus puestos hagan propaganda, u

otras acciones, a favor de algun partido politico, seran consideran delitos
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contra los derechos politicos, el sufragio y como actos arbitrarios,
sancionados por el Cédigo Penal.

‘Art. 219 Cn.- la ley regulara el servicio civil y en especial las condiciones de
ingreso a la administracion; las promociones y ascensos con base en merito
y aptitud; los traslados, suspensiones y cesantias; los deberes de los
servidores publicos y los recursos contra las resoluciones que los afecten;

asimismo garantizara a los empleados publicos la estabilidad en el cargo.

El articulo 219 de la Constitucion, al regular la Carrera Administrativa,
pretende establecer en definitiva un régimen que asegure la estabilidad
laboral de los servidores publicos en una relacién de supra-subordinacion,
normando de forma general las condiciones de ingreso, los derechos y
deberes, las promociones y ascensos, los traslados, suspensiones vy
cesantias, y los recursos que afecten a tales servidores publicos, dejando

todo tipo de especificidades a una prevision legislativa.®*

** En virtud de ello, la jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional ha sostenido que la
estabilidad laboral del servidor publico es un derecho constitucional que a través del régimen
legal corres pondiente, el Estado tiene la obligacién de garantizar por los cauces previamente
establecidos administrativos o jurisdiccionales- que el ordenamiento consagra. en ese
sentido, si bien la Ley de Servicio Civil establece en forma taxativa una serie de cargos y
categorias excluidos de la Carrera Administrativa, esto no significa que tales servidores
publicos que forman parte de la organizacién y funcionamiento normal de la entidad estatal
para la que laboran estén desprotegidos en su estabilidad laboral, muy por el contrario, la
proteccién siempre les asiste, sélo que mediante un régimen legal aplicable diferente, el cual
quedara determinado, por la relacién obligacional existente entre el Estado y el servidor
publico que surge del acto original por el cual se concretan los derechos y obligaciones entre
ambos, ya sea por nombramiento en plaza segun Ley de Salarios o contrato individual de
prestacion de servicios. Sentencia definitiva de Sala de lo Contencioso Administrativo, ref.
165-P-2003 de 12:05 de 4/3/2005) Lineas y criterios en Materia Contencioso Administrativo,
afo 2005 P.

De la estabilidad de los servidores publicos no deriva una obligacion para el Estado de
mantener la plaza aunque la misma ya no sea necesaria, Sin0 que éste esta
constitucionalmente autorizado para suprimirla de forma unilateral, sin que exista obligacion
juridica de escuchar las razones de los probables afectados ni de realizar estudios
especializados o de reingenieria que determinen que la plaza que una determinada persona
ocupaba ya no es necesaria. Improcedencia de Amparo ref. 1329-2002 de fecha 09/01/2003.
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1.4.- Naturaleza juridica de los servidores publicos.

Diversas corrientes han pretendido explicar la naturaleza juridica de la
relacién que se genera entre el servidor publico y la Administracién. Una
de ellas considera que se trata de una relacion de Derecho Privado, ya que
ambas partes establecen derechos y obligaciones a través de la
manifestacion de su consentimiento, por lo que se trata de un contrato. Sin
embargo, ya que el desempefio de la funcion exige lealtad, legalidad.
Honradez y eficiencia, en razdn del interés publico, las normas solo pueden

ser de Derecho Publico.

Dentro de la concepcion del Derecho Publico existen tres tipos
diferentes teorias que tratan de explicar esta relacion. a) La primera
considera que la relacién se da de un acto unilateral, ya que el servicio a
prestar es impuesto unilateralmente por el poder publico, lo cual no es
posible ya que la libertad de trabajo es una garantia individual. b) La segunda
le da un caracter de contrato administrativo, en virtud del concurso de
voluntades que se requiere, sin embargo, la naturaleza publica del interés,
materia de la relacion, no puede quedar sujeta a la negociacién, por lo que
esta teoria también se desecha. c) La tercera teoria de mayor aceptacion
dice que la concurrencia de voluntades es indispensable para la aplicaciéon
de un estatuto especifico, predeterminado por la ley, que no puede ser
modificado por el interés de las partes, ya que su consentimiento solo genera
la individualizacion de la disposicidon general del caso concreto. Esta teoria se

denomina del acto condiciéon. °°

> DELGADILLO GUTIERREZ, L: Elementos de Derecho Administrativo, editorial Limusa,
Mexico DF edicion terceral991 p 145.
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1.5.- Clasificacién de los Servidores Publicos.

Para dar un clasificacion de los servidores publicos, se puede recurrir
a una serie de criterios, los cuales en muchos casos solo son validos para
fines académicos, por ejemplo se puede hablar de servidores publicos, civiles
y militares, servidores publicos nacionales y municipales e institucionales, de
funcionarios y empleados publicos, de servidores publicos y permanentes,

temporales o a plazo y eventuales, de hecho y de derecho entre otros.>®

En la doctrina de los expositores del Derecho Administrativo, existen
dos grandes clasificaciones de los servidores publicos los cuales son:
Funcionario publico y empleado publico. Entendiéndose los primeros
aguellos que tienen derecho de mando, de iniciativa, y de decision y que
ocupan en consecuencia, los grados mas elevados de la jerarquia y los

segundos aquellos que atienden a la preparacion y ejecucion de las

%6 CANASI, José: Derecho Administrativo parte general, Argentina, p 531. El autor Argentino
José Canisa, clasifica a los servidores publicos dentro de los siguientes criterios: a) el criterio
mas amplio estaria comprendida toda la masa de individuos que cumpliendo con la mas
diversos cometidos estatales, sin distincion de gobernantes, funcionarios o meros
empleados, forman la piramide administrativa o escala jerarquica de la organizaciéon y
funcionamiento de todos los organismos constitutivos de las diversas entidades publicas. b)
el criterio de esta extensién, en que la doctrina divide a dichos agentes en funcionarios y
empleados publicos, atribuyéndoles funciones de autoridad o de gestion, abarcando a
aquellos a quienes se les ha conferido la calidad de gobernantes, conforme a los textos
constitucionales nacionales, asi como también los creados por la ley formal, en
descentralizacion administraciones territoriales, comprendiéndose al personal dependiente
de funcionarios ejecutivos y directivos que comprenden la vasta jerarquia administrativa de
todos los poderes publicos y que representan por el simil de la piramide jerarquica
comenzando por la cuspide o vértice, donde se va ubicando en escala descendente todo el
personal humano de la administracién de publica del Estado en sentido lato. ¢) Y finalmente
el criterio de la doctrina francesa distingue entre los gobernantes y agentes publicos,
propiamente dichos comprendidos entre los primeros a los que constituyen la autoridad
politica que aseguran la direccién suprema de la administracion el presidente de la
Republica, el primer Ministro, los Ministros; los que no estarian incluidos en la denominacién
concreta o especifica de agentes, por cuanto estan incluidos de los estatutos de derecho
publico, aun cuando, por cierto, comprendidos en la Constituciéon nacional, que es también,
sin duda alguna, un estatuto politico, que les atribuye sus poderes y facultades, derechos y
obligaciones.
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decisiones emanadas de una autoridad superior y que por ello se encuentran
en los grados mas bajos de la escala jerarquica.®” Algunos autores tales
como Mauricio Hauriou, sostienen que existe plena identidad entre los
conceptos de “funcionario publico” y de “empleado publico”, por lo que ambos
vocablos deben considerarse como sindénimos; que tan funcionarios son los
que realizan actos juridicos como los que la ejecutan actos materiales;
quienes solo aportan su fuerza fisica; y que tanto es funcionario el alcalde

como el oficinista o el policia.

Otros autores si admiten y sostienen el criterio de que entre
“Funcionario publico” y “empleado publico” existe una verdadera diferencia
de que concepto que permite distinguirlos como dos categorias diferentes.
Como Rafael Bielsa, la distincion entre funcionario y empleados publicos
tienen una base juridica y es al mismo tiempo tan evidente y fundada y tan

necesaria por su valor practico, que es absurdo negarla.®

Segun expone Gabino Fraga, para hacer la distincién entre funcionario
y empleado publico se han expresado las siguientes opiniones: a) se han
considerado que el criterio que distingue a los funcionarios de los empleados
es el relativo a la duracion del empleo y que mientras que los funcionarios
son designados por un tiempo determinado, los empleados tienen caracter

permanente.

*DIEZ, MANUEL M: Manual de Derecho Administrativo, tomo II, Buenos Aires, Editorial
Plus Ultra, 1979, pp. 12-13.

°® DELGADILLO GUTIERREZ, op. cit. p. 150., opina al respecto que funcionario publico es
aquel que ocupa un grado en la estructura organica y que asume funciones de
representacion, iniciativa, decision y mando; mientras que el empleado es la persona que
presta sus servicios a la Administracion P blica sin facultades de representacio n, decision y
mando. Es decir, el funcionario es aquel que ejerce las actividades, competencia u “oficios”
del 6rgano y no la persona que lo auxilia, ya sea en actividades materiales o técnicas, por
ejemplo la secretaria o el profesional al que le encomiendan un dictamen de un asunto, pero
gue la resolucion es que se exterioriza no le es atribuida.
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Este criterio en realidad no da ninguna base segura para hacer la
distincién, pues bien pueden encontrarse, entre los que se llaman
funcionarios, algunos que tienen la misma permanencia que los empleados:
a) se recurre al criterio de la retribucion para fijar la distincion considerando
gue los funcionarios pueden ser honorificos, en tanto que los empleados son
siempre remunerados. Tampoco este criterio parece decisivo, puesto que en
un régimen como el nuestro en realidad todos los servidores publicos gozan
de una remuneracion.

b) También se sefiala como criterio para distinguir a los funcionarios de los
empleados la naturaleza de la relacién juridica que los vincula con el Estado.
Si la relacion juridica es de Derecho publico, entonces se tiene al funcionario;
si es de Derecho privado, al empleado. La relacion de la funcién publica de
los empleados es por su naturaleza de derecho publico, y por lo tanto, el
criterio de distincion es inadmisible.

c) Se ha dicho que los funcionarios publicos son los que tienen poder de
decidir y ordenar, en tanto que los empleados son meros ejecutores. Esta
distincion, como se ve, se confunde con la de autoridad y de auxiliares. Sin
embargo cabe aclarar que la nocion de funcionario no se confunde
completamente con la autoridad, pues es preciso sefialar que mientras que
todos los funcionarios son autoridades, no todas las autoridades son
funcionarios.

d) Se ha recurrido al criterio de considerar como funcionario a aquel que
tiene sefialadas sus facultades en la Constitucion o en la ley, y empleado al
que las tiene en los reglamentos. Pero se dice que todos los érganos de la
Administracion deben tener sefialadas sus atribuciones en una ley de
caracter material, que la distincién desde el punto de vista formal signifique
facultades diversas que sean motivo bastante para hacer una distincion como

la que se trata de consignar.
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e) Por Uultimo, se ha sefialado como distincion entre el concepto de
funcionario y el empleado la que el primero supone un encargo especial
transmitido en principio por la ley, que crea una relacion externa que da al
titular un caracter representativo, mientras que el segundo solo supone una
vinculacion interna que hace que su titular solo concurra a la formacion de la

funcion publica.

Es preciso sefialar, la importancia de la distincibn que existe entre
funcionario y empleado publico, en tanto que los funcionario publico como se
dijo con anterioridad posee poder de decisién, y actian en representacion de
la instituciéon para cual trabaja, su calidad de decision procede de la
Constitucion o de un ley, no acttan por delegacion, lo que lo distingue de los
empleados de alto nivel. Estos indudablemente que gozan de ciertos
derechos de los cuales no participan los empleados ejemplo de ello son los
gastos de representacion, honras funebres entre otras. Pero a la vez,
participan de la mayoria de derechos de empleados, no asi el de estabilidad,
el cual es restringido al periodo o plazo que la ley les sefiala para su

ejercicio, es decir estan excluidos de la carrera administrativa.

1.5.1.- Derecho ala estabilidad laboral.

La estabilidad laboral de la que ya se hizo mencién anteriormente
implica el derecho a conservar un trabajo o empleo y que dicha estabilidad es
inevitablemente relativa, pues el empleado no tiene derecho a una completa
inamovilidad; y en caso de existir una relacion laboral por medio de contrato
implica el pleno derecho de conservar su cargo mientras esté en vigencia el
contrato, es decir dentro del plazo establecido en el mismo; ademas en
ambos casos que el empleado no pierda su capacidad fisica 0 mental para

desempeiniar el cargo, que el cargo se desempeiie con eficiencia, que no se
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cometa falta grave que la ley considere como causal de destitucion o
separacion del cargo, que subsista la institucion para la cual se presta el
sernvicio y que ademas el puesto no sea de aquellos que requieran de
confianza, ya sea personal o politica.>®

El derecho a la estabilidad laboral no puede interpretarse como un
derecho al mantenimiento permanente de la plaza, ya que la estabilidad
laboral de los servidores publicos sélo tiende a impedir su remocion arbitraria
siempre que la plaza que ocupan subsista 0 que su "nombramiento” o

contrato se encuentre V|ge nte.

1.5.2.- Servidores publicos.

El incumplimiento de los deberes de los funcionarios y empleados
publicos y municipales en ningln momento puede entenderse como una
causal de aplicacién automatica para separar a un servidor publico de su
cargo, sino que es después del proceso requerido tanto por la ley como por
la Constitucion misma, que dichas causales pueden aplicarse; por lo que bajo
ninguna circunstancia, la mera cita de articulos de la Ley de Servicio Civil,

exime a una autoridad de cumplir con su obligacion constitucional de

* Debe entenderse gue tal derecho surte plenamente sus efectos frente a remociones,
destituciones o separaciones del cargo, arbitrarias o caprichosas, realizadas con trasgresion
de la Constitucion y las leyes. En ese sentido, no es posible la separacion de un servidor
publico -sea empleado o funcionario- cuando el mismo no represente confiabilidad en el
desempefio de su cargo o concurra otro tipo de razones, sin que se haya dado estricta
observancia de la Constitucion. No obstante lo anterior el derecho a la estabilidad laboral no
supone inamovilidad absoluta, pues la Constitucién no puede asegurar el goce de tal
derecho a aquellos sujetos que hayan dado motivo para decretar la separacion definitiva o
temporal del cargo. La pérdida de la estabilidad laboral no constituye una atribucion
discrecional de la administracion estatal, sino que es una atribucion reglada o vinculada por
los regimenes especiales o, en Ultima instancia, por el mismo precepto constitucional.
Sentencia de Amparo ref. 448-2002 de fecha 11/02/2003
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diligenciar un proceso previo a la toma de decisién de despedir a un servidor

publico.®®

1.5.3.- Empleados publicos vinculados por contrato.

No obstante el reconocimiento de la calidad de empleado publico a
aguel sujeto vinculado con la administracion a traves del contrato, el ambito
juridico en el cual se enmarcan sus derechos y obligaciones es distinto al del
empleado publico vinculado a través de la Ley de Salarios.

Asi, el marco juridico de la relacion de supra-subordinacion entre el
empleado publico y la administracion es, precisamente, el contrato firmado
de comun acuerdo entre ambos sujetos de derecho; de tal suerte que el
empleado publico sabe desde el momento de su ingreso las condiciones de
éste, puesto que mientras no se incorpore a la Ley de Salarios, sus derechos
y obligaciones emanaran directamente de las clausulas de aquél, siempre y
cuando éstas sean constitucionales, y de las que contemplen las leyes

secundarias.®*

60 . . .
No obstante la Sala de lo Constitucional comprende que en algunas ocasiones los

servidores publicos pueden ser protagonistas de graves conductas que justifiqguen
plenamente la imposicion de sanciones, incluyendo su despido, esto no se constituye en
motivo para que la autoridad competente se apresure a aplicar dichas sanciones omitiendo
seguir el proceso o procedimiento que por obligacién constitucional debe diligencia.
6Slentencia de Amparo ref. 648-2002 de fecha 23/06/2003.

Desde la perspectiva anterior, habra que separar la estabilidad laboral de los empleados
publicos que estan por contrato de la estabilidad laboral de los empleados de la misma
naturaleza que se encuentran dentro de la Ley de Salarios. Asi, la estabilidad laboral del
empleado que entra a prestar servicio a través de contrato, estard condicionada por la fecha
de vencimiento establecida en aquél, es decir, que su estabilidad laboral como empleado
publico esta matizada por la vigencia del contrato. Y es que los empleados publicos sujetos a
contrato tienen estabilidad laboral como cualquier otro, con la salvedad que la misma debera
atenerse a lo establecido en el marco juridico que la genera: el contrato. Entonces, los
empleados publicos por contrato tienen un derecho constitucional a la estabilidad que
consiste, fundamentalmente, en el derecho que poseen dichos servidores publicos a impedir
su remocién arbitraria y discrecional por parte de sus superiores dentro del plazo de vigencia
del contrato, por lo que una vez finalizado el mismo -es decir, extinguido su marco juridico
referencial-, esta clase de empleado publico deja de tener estabilidad laboral, pues no
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1.5.4.- Empleados publicos enmarcada en la ley del servicio civil.

El ttrmino "empleado publico" se refiere a la persona que participa y
desempeiia funciones publicas, es decir, que colabora o contribuye a que se
lleven a cabo las funciones del Estado; de tal suerte que, a partir de dicho
concepto, podemos advertir claramente los siguientes elementos: a) Que su
nombramiento sea realizado por autoridad competente; b) Que la actividad
que desempefie tenga como fin la participacion o colaboracion para la
realizaciéon de funciones estatales; y, ¢) Que debe realizar esa actividad

como parte integrada de un 6rgano del Estado.®?

incorpora dentro de su esfera juridica un derecho subjetivo a ser contratado otra vez o a
ingresar forzosamente a la administracion a través de plaza una vez finalizado el contrato.
En conclusion, el empleado publico vinculado al Estado a través de contrato es titular del
derecho a la estabilidad laboral Unicamente durante la vigencia del contrato, por lo que si
durante el mismo se le quisiera "destituir’, tal accion deberd hacerse con respeto al
contenido esencial del derecho de audiencia; vencido el contrato, no es constitucionalmente
titular de tal derecho. Improcedencia de Amparo ref. 211-2003 de fecha 22/04/2003.

De lo anterior se colige que la actividad laboral de los empleados publicos, por regla
general, se enmarca en la Ley del Servicio Civil, bajo un régimen comin; y que la Ley
Reguladora de la Garantia de Audiencia de los Empleados Publicos No Comprendidos en la
Carrera Administrativa y el mismo Cdédigo de Trabajo, constituyen estatutos juridicos
garantes de dicha actividad. De manera consecuente puedo sefialar que los empleados
publicos, que prestan sus servicios para el Estado, los Municipios y las Instituciones Oficiales
Auténomas o Semi autbnomas, estan sometidos a regimenes legales diversos, a pesar de
que su actividad dentro del Estado y la concurrencia de las caracteristicas ya citadas, son las
que determinan en Ultima instancia el tipo de relacién que mantienen con la administracién
publica. La distinta naturaleza formal de ingreso de los trabajadores publicos a la
administracion, determina que ellos puedan estar sujetos a la Ley de Servicio Civil, si su
nombramiento aparece especificamente determinado en la Ley de Salarios, con cargo al
Fondo General, 0 en los presupuestos municipales; o a la Ley Reguladora de la Garantia de
Audiencia de los Empleados Publicos No Comprendidos en la Carrera Administrativa, en los
casos sefalados en el Art. 2 Inc. 2 de la Ley de Servicio Civil, mediante contrato
administrativo a plazo, segun el Art. 83 de las Disposiciones Generales del Presupuesto; y
finalmente, por medio de contratos de trabajo, como el caso de los jornaleros o empleados
de bajo rango, en cuyo caso se sujetan al Cédigo de Trabajo. Que, tratandose de los
empleados publicos que prestan sus servicios a las Instituciones Oficiales Autonomas y
Semi auténomas, comprendido el Instituto Salvadorefio del Seguro Social, el articulo 2 inciso
2 de la Ley de Servicio Civil establece que se regirdn por leyes especiales sobre la materia
gue se, dicten al efecto, para el caso la Ley Reguladora de la Garantia de Audiencia de los
Empleados Publicos No Comprendidos en la Carrera Administrativa y el Laudo Arbitral
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1.5.5.- Estabilidad laboral de los empleados publicos por contrato.

En relacion con la estabilidad laboral de los empleados publicos por
contrato, tenemos que no obstante el reconocimiento de la calidad de
empleado publico a aquel sujeto vinculado con la administracion a través de
contrato por la realizacion de labores publicas permanentes, el ambito
juridico en el que se enmarcan sus derechos y obligaciones es distinto al del

empleado publico vinculado a través de la Ley de Salarios.

Por ello, el derecho constitucional a la estabilidad de los empleados
publicos por contrato consiste, fundamentalmente, en el derecho que poseen
como servidores publicos a impedir su remocion arbitraria y discrecional por
parte de sus superiores dentro del plazo de vigencia del contrato, por lo que
una vez finalizado el mismo -es decir, extinguido su marco juridico
referencial-, la estabilidad laboral ya no asiste para esta clase de empleado
publico, pues no incorpora dentro de su esfera juridica el derecho subjetivo a
ser contratado nuevamente o a ingresar forzosamente a la administracion a

través de plaza una vez finalizado el contrato.

vigente. Sin embargo, lo anterior tan solo constituye la regla general, por lo que tal situacion
admite excepciones cuando el empleado publico que labora para dicho Instituto, ha
ingresado a la administracion por medio de un contrato administrativo a plazo. En tal caso,
los contratos se encuentran sujetos a un plazo que inicia desde la fecha de ingreso a la
administracion publica y que finaliza el treinta y uno de diciembre de cada afio, sujetando su
eficacia a la concurrencia de las condiciones sefialadas en el articulo 83 de las
Disposiciones Generales del Presupuesto, en armonia con el articulo 4 letra "s" de la Ley de
Servicio Civil. Entre las condiciones que deben considerarse para la eficacia de tales
contratos, se encuentran, por ejemplo, que las labores a desempefiar por el contratista sean
propias de su profesion o técnica; que las mismas sean de caracter profesional 0 técnico;
gue aun cuando dichas labores sean de caracter profesional o técnico no constituyan una
actividad regular y continua dentro del organismo contratante; y, que no haya en la Ley de
Salarlos plaza vacante con iguales funciones a la que se contrata Sentencia de Amparo ref.
1223-2002 de fecha 18/11/2002
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En conclusién, el empleado publico vinculado al Estado a través de
contrato es titular del derecho a la estabilidad laboral Unicamente durante la
vigencia del contrato, por lo que si durante el mismo se le quisiera "destituir”,
tal accion deberd hacerse con respeto al contenido esencial del derecho de
audiencia; pero cumplido el término estipulado para el vencimiento del

contrato, el empleado no es constitucionalmente titular de tal derecho.

1.5.6.- Funcionarios publicos y su estabilidad en el cargo.

La estructura organica del Estado no responde a intereses
particulares, sino que debe considerarse portadora de un interés publico, por
lo que el elemento que garantiza la situacion del servidor publico es, en
puridad, garantia de la realizacion del interés publico.

En virtud de lo anterior, para garantizar que tal servidor del Estado
ajuste su actuacion a los limites y fines que establecen la Constitucion vy las
leyes, e impedir asi que favorezca intereses partidarios o ceda ante
presiones de grupos privados, es indispensable que al funcionario se le dote
de un &mbito de seguridad juridica. Ese ambito de seguridad se refleja,
desde una perspectiva subjetiva, en el mencionado derecho a la estabilidad
en el cargo. Si partimos de la idea que el interés publico esta presente en la
estructura organica del Estado, la proteccion al funcionario publico obedece a
dos razones concretas: la primera, de tipo politico, en el sentido de
neutralizar las denominadas politicas de despojo que obligan al funcionario
publico a servir a intereses partidarios por temor a la destitucion, cesacion o
despido; y la segunda, de tipo técnico, en el sentido que la estabilidad en el
cargo es exigida por la especializacion de funciones a través de la
experiencia en el mismo durante el plazo sefialado en la ley. Asi, la
regulacion sobre las potestades, competencias y funciones publicas, exige

gque sea garantizado el cumplimiento objetivo y riguroso de las disposiciones
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constitucionales y legales, objetivo éste que se ve facilitado asegurando al
funcionario publico que si cumple con los deberes inherentes a su cargo, no
serd arbitraria o discrecionalmente destituido o cesado; en otros términos,
esta garantia de que goza el funcionario, no es sino el reflejo de la necesidad
de autonomia que requiere la actuacion administrativa para que ésta sea

eficaz y confiable.

1.5.7.- Lalegislacion salvadorefia.

En El Salvador, podemos incluir bajo comun denominador de
“SERVIDORES PUBLICOS”, a todas aquellas personas naturales que en,
una forma por lo general permanente, prestan sus servicios al Estado, a
cambio de una remuneracién o salario®; dentro de ese universo de
“servidores publicos” podemos perfectamente diferenciar cuatro clases o
categorias, a saber: a) Los altos funcionarios o funcionarios de gobierno b)
funcionarios publicos c) los funcionarios publicos d) los empleados publicos y

e) los trabajadores publicos.®

% Art. 3 de la Ley de Etica Gubernamental, Decreto No 1038, publicado DO. No. 90, Tomo
No 371 del 18 de mayo de 2006, define al Servidor publico como, persona natural que presta
sus senvicios dentro de la administracion del Estado, de los municipios y de las entidades
oficiales y autbnomas sin excepcion. Comprende a los funcionarios y empleados publicos y
agentes de autoridad en todos sus niveles jerarquicos. El ambito de aplicaciéon de esta ley es
a todos los servidores publicos, permanentes o temporales, remunerados a ad honoren, que
ejerzan su cargo por eleccién o por nombramiento o contrato emanado de la autoridad
competente, que presten servicio en cualquier entidad estatal o municipal, dentro o fuera del
territorio de la Republica.

® Tanto en la jurisprudencia de esta Sala, como en algunas de las normas que conforman el
sistema juridico salvadorefio, se establece que ese elemento humano puede estar vinculado
al Estado o a sus instituciones por diferentes medios legales; desde el caso de las personas
gue se vinculan por haber optado a un cargo publico y son electas por votacién popular
directa, para un periodo determinado, a otras que se vinculan a partir de elecciones de
segundo grado; sin embargo, otras ingresan a la estructura de ese elemento humano bajo el
régimen de carrera, sean estas parte del régimen de carrera administrativa, como género, o
formen parte de aquellas otras carreras establecidas en la Constituciéon o por la ley, como
especies del género carrera administrativa, hasta las que se vinculan al Estado por medio de
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Los altos funcionarios®® o funcionarios de gobierno, son electos por los
ciudadanos lo que se denomina eleccion en primer grado, como es el caso
del Presidente y Vicepresidente de la Republica, de los diputados a la
Asamblea Legislativa y al Parlamento Centroamericano y de los miembros de
los consejos Municipales, a quienes el Art. 80 de la Constitucion califica de
funcionarios de eleccion popular; o son electos por la Asamblea Legislativa
elecciones de segundo grado, por votacion nominal o publica, como sucede
con el grupo de funcionarios que menciona el Art. 13, ordinales 17 y 19 de la

Constitucion.

Los funcionarios publicos se identifican con los funcionarios de
gobierno en el sentido de que ambos tienen poder de decision frente a los
particulares y constituyen o concurren a constituir y a expresar o ejecutar la
voluntad del Estado, cuando esa voluntad se orienta a la realizacion de un fin
publico, los cual los inviste de cierto caracter representativo. Algunos de ellos
gozan de fuero constitucional, en el sentido de que para ser juzgados por
delitos oficiales que cometan, se necesita previa declaratoria de la Corte
Suprema de Justicia. Pero estos se diferencian de los funcionarios de
gobierno en varios aspectos: en primer lugar, porque la forma de su
designacion que es consecuencia de su nivel jerarquico; en segundo lugar,
por actuar en una esfera de competencia mas reducida; en tercer lugar, por

la naturaleza de sus funciones; en cuarto lugar, porque dependiendo de la

acuerdos de voluntad o contratos, sean estos sujetos a relaciones de coordinacion o de
supra subordinacion. Sentencia de Amparo ref. 553-2002 de fecha 04/03/2003.

> Art.3 de la Ley de Etica Gubernamental, define al Funcionario pablico como, persona
natural que presta sus servicios, retribuidos o0 a honoren, permanentes o temporales en la
administracion del Estado, de los municipios y de las entidades oficiales y auténomas sin
excepcion por eleccion o por nombramiento, con facultad para tomar decisiones dentro de
las atribuidas en su cargo.
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organizacion administrativa de las distintas oficinas publicas, existe toda una
gama de funcionarios, toda escala jerarquica de distintos funcionarios. En lo
referente a la naturaleza de sus funciones, las de los funcionarios de
gobierno o altos funcionarios presentan un matiz politico, en oposicién a la de

los funcionarios publicos, en las que predomina su caracter técnico.

En cuanto a los empleados publicos® constituyen el grueso de los
servidores publicos ya se ha dicho antes que el funcionario publico tiene
caracter representativo, en cuanto forma o realiza la voluntad del Estado; en
cambio, el empleado publico no la tiene; y que el funcionario tiene poder de
decision frente a los particulares, mientras que el empleado es un mero
ejecutor de o6rdenes o instrucciones, también se ha dicho que el funcionario
actia en un nivel jerarquico superior, mientras que el empleado se encuentra
en un nivel inferior de menor trascendencia.

Asimismo, en tanto el funcionario asume su cargo en forma ocasional,
durante un periodo determinado, el empleado hace el ejercicio de su trabajo,
del desempefio de sus funciones, el objeto principal de sus actividades
convirtiéndolas en una verdadera profesion, esto es, en una verdadera
carrera administrativa, que va desde el ingreso a la administracion hasta su
retiro por vejez y en ese aspecto se puede agregar otro elemento
diferenciador para ingresar al servicio civil y pertenecer a la carrera
administrativa, se requiere al empleado publico someterse a las pruebas de
idoneidad, examenes 0 concursos, pasar por un periodo de prueba de tres

meses, etc., requisitos que se exigen en el funcionario.

% Art.3 de la Ley de Etica Gubernamental, define al Empleado publico: persona natural que
presta servicios, retribuidos o ad honore, permanentes o temporales en la administracion
publica y que actian por orden o delegacion del funcionario superior jerarquico, dentro de
sus facultades establecidas en su cargo.
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Como ultimo punto dentro de la clasificacion de los servidores publicos
encontramos a los trabajadores publicos los cuales prestan sus servicios en
el Gobierno Central, Organos Legislativos, ejecutivo, Ejecutivo y Judicial, en
los entes descentralizados, Instituciones Oficiales Autdnomas, municipios.
Los trabajadores publicos se encuentran en el nivel jerarquico mas bajo de
la clasificaciéon, tanto por la naturaleza de sus labores, en las cuales
predomina el esfuerzo fisico sobre el intelectual, cuanto por lo bajo de sus
salarios minimo. Son conocidos ‘“trabajadores de planilla por jornal” en
términos generales, se encuentran en una situacion laboral que se asemeja a
la del trabajador privado, segun se dispone en el Art. 2, letra b), que
literalmente expresa: “2 las disposiciones de este codigo regulan:... b) las
relaciones de trabajo entre el Estado, los municipios, las instituciones

Oficiales Autbnomas y Semi autbnomas y sus trabajadores”.

1.6.- La Administracion Publica.

1.6.1.- Nociones doctrinales y Definicién de la Administracion.

La nocién conceptual de Administracién, considerada esta como una
de las funciones esenciales del Estado, es controvertida en el terreno
doctrinario, debido a que no solo se debe caracterizar a la Administracion
frente a las otras funciones (legislativa y Judicial), sino que ademas
corresponde optar por el punto de vista en que sera considerada, el objetivo,

sustancial o material o el punto de vista subjetivo u organico.

La doctrina predominante, al referirse a la Administracion Publica, no
considera a esta en sentido organico o subjetivo, sino desde el punto de vista
material, substancial u objetivo, podemos decir que la Administracion resulta

caracterizada en base a la naturaleza juridica interna del acto administrativo,
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con total prescindencia de la indole del 6rgano o del agente productor del
acto. Se prescinde del autor del acto, solo se tiene en cuenta el acto en si
mismo. Tal es el criterio con que sera considerada la Administracion Publica.
lo que define a una institucién es la sustancia, no la forma ni el autor de los
actos respectivos que constituirian la forma y el autor solo constituye
elementos contingentes puede haber administracion no solo en la actividad
del Ejecutivo sino también en la parte de la actividad del 6rgano Legislativo o

del 6rgano Judicial. ¢’

De acuerdo con el diccionario de la Real Academia Espafiola,
etimolégicamente administrar proviene del vocablo latino "administrare”, de
ad a y ministrare, es el de "servir a"8. Por lo que se alude a la administracion
como gestion de asuntos o intereses, siendo una gestion subordinada. Ello
traduce la idea de accion, actividad, tendiente al logro de un fin. Pero el
significado etimolégico no es el significado juridico maxime si a la idea de
administracion se la relaciona con la actividad del Estado. Cuando la
actividad administrativa tiene en vista el bien comuan y la justicia distributiva,

hablamos de Administracion Publica.®®

Por ello la Administracion se define como actividad concreta y
practica, que consiste en actos juridicos y en operaciones materiales. Es
ademas una actividad inmediata, pues la realizan y llevan a cabo los propios

6rganos administrativos con el objeto de lograr fines que la motivan.”

*’MARIENHOFF, MIGUEL. S: Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, 32 edic., Buenos
Aires, Editorial Abelardo Perrot 1989. P. 43.
®GARRIDO FALLA, F. op. cit, p. 27. Segun otros por contraccion de ad manus trahere, que
implica alusion a la idea de manejo o gestion. Sefalando este término por Cicerén, siendo
evidente la semejanza con el to manage de los ingleses. Por lo que el diccionario de la
Lengua espafiola, administrar equivale gobernar, regir, 0 cuidar.
% DROMI, ROBERTO. Manual de Derecho Administrativo. 112 Edic., Buenos Aires- Madrid-
%exico, Ciudad Argentina, Hispana libros, 2006, p. 105.

MARIENHOFF, op cit, p. 59.
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1.6.2.- Caracteristicas de la Administracion.

En relacion al tiempo, la Administracion es una actividad permanente o
continua del Estado (actua para el presente), en tanto que la legislacion y la
justicia son actividades intermitentes o discontinuas que obran con relacién al
futuro o al pasado respectivamente. Por lo que su actividad es permanente,
concreta, practica e inmediata’, por lo que Marienhoff define como la
actividad permanente, concreta y practica del Estado que tiende a la
satisfaccion inmediata de las necesidades del grupo social y de los
individuos que la integran. De modo que la Administracién es una actividad
encaminada a lograr un fin. Pero la administracion antes de ejercer su

actividad debe organizarse, creando 6rganos y otorgandoles competencia.

El Estado actuando en el ejercicio de sus prerrogativas de poder, se
encuentra colocado en un plano superior frente al administrado, lo que
determina que las normas pertinentes no sean como en el derecho privado
de coordinacion sino de subordinacién, porque imponen obligatoriedad,
caracteristica de normas del derecho publico interno. La administracién
Publica en todas sus manifestaciones es el objeto del derecho administrativo,
sean estas manifestaciones externas o internas, juridicas o no juridicas,

segun se vera mas adelante en relacion a la funcion administrativa.
1.6.3.- El Estado y administraciones publicas.

Los poderes del Estado precisan de una serie de medios personales y

materiales que le permitan desarrollar las funciones que les viene

" Ibidem, p. 509.
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constitucionalmente encomendada. El instrumento fundamental a través del
cual se llevan a cabo esas funciones y que integra aquellos medios
materiales y personales es la Administracion Publica. Esta en consecuencia,
es una organizacién compleja que tiene como finalidad gestionar la accion

del Estado sometiéndose a un régimen juridico particular.

La constitucion establece bases para sostener el régimen juridico,
tanto en lo relativo a la organizacibn como a la accién administrativa, por
consiguiente el Estado social y democratico de Derecho precisa de una
administracion Publica compleja y desarrollada para llevar a cabo las
funciones que persigue, lo anterior se regula en el Titulo VI, Organos del
Gobierno, atribuciones y competencias. Siendo la Administracion el
instrumento fundamental de accion de los poderes publicos y la accién
administrativa. Ello es asi porque en ocasiones, el Estado encomienda el
cumplimiento de ciertas acciones publicas a los particulares a través de
diversas técnicas juridicas, ejemplo de ello es la concesion de servicios
publicos y por el contrario ella puede realizar funciones tipicas de personas
juridicas particulares, como parte de sus exigencias y complementarias a su

accion central.

1.6.4.- Facultades constitucionales de la administracién publica.

Las facultades para la Administracion Publica se conocen como
potestades, entendidas como sinGnimo de habilitacion o titulos de accidn
administrativa. En los términos del autor Luciano Parejo "las potestades son,

en ultimo término y dicho muy simplificadamente, titulos de accion
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administrativa..."”? La Sala de lo Contencioso Administrativo, sostuvo que "la
conexion entre el Derecho y el despliegue de las actuaciones de la
Administracién, se materializa en la atribucibn de potestades, cuyo
otorgamiento habilita a la Administracion a realizar sus actos...", de tal
manera que "sin una atribucion legal previa de potestades la Administracion

no puede actuar, simplemente...".”®

Las facultades de los funcionarios de la Administracion Publica
encuentran su fundamento dltimo en la propia Constitucién, pues de
conformidad al art. 86 Cn, no puede haber actuacion licita de ningun
funcionario que no esté amparada en el ordenamiento juridico. En tal sentido,
el art. 164 de la Cn. puede extenderse a todas las facultades que el
ordenamiento juridico otorga a la Administracion PUblica; es decir, a la suma
de las atribuciones y competencias en el desarrollo de la funcion

administrativa.

Interesa ahora determinar qué debe entenderse por exceso de
facultades que la Constitucion establece. En primer lugar hace falta definir
gue exceso se refiere a todo lo que esté fuera del ambito de facultades o
potestades, por estar mas alla de estas o por desviarse de las mismas, lo
cual incluye la posibilidad de que estando obligada la Administracién P Ublica
simplemente no las ejerza. En tal sentido, el exceso debe ser entendido
inicialmente en su acepcion mas amplia, es decir, como cualquier desviacion
por parte de la Administracion Pulblica del mandato contenido en el

ordenamiento juridico. El art. 164 Cn. pretende proteger el ordenamiento en

2LuciaNO PAREJO, A y Otros: Manual de derecho administrativo. Editorial Ariel,
Barcelona, 1994. P. 398.

Centro de documentacion Judicial: Lineas en materia de lo contencioso administrativo,
CSJ. 1997. p. 83. Sentencia 20 de marzo de 1997, en el juicio referencia 17- T -96.
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su expresion normativa superior: es un mecanismo de defensa de la

Constitucion ante actos nulos de la Administracion.

En este orden de ideas, los excesos de las facultades que la
Constitucion establece, relevantes para la categoria de nulidad del art. 164
Cn., son aquellos que vulneren disposiciones de la misma. En consecuencia,
serd nulo el acto dictado por la Administracion Publica en ejercicio de una
facultad administrativa, cuando dicha transgresién trascienda en una

vulneracion a la Constitucion.

Concepto de Administracion Publica a efectos de la aplicacion de la

Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa.

Como en todo ente juridico, la Administracion P Ublica en el ejercicio de
sus actuaciones administrativas puede enfrentar controversias, a lo cual se
sometera segun lo dispone el articulo 2 de la Ley de la Jurisdiccidén
Contencioso Administrativo’, a la jurisdiccién Contencioso Administrativa el
conocimiento de esa controversias que se susciten en relacién con los actos
de la Administracion Publica. El Articulo 2.2 LJCA establece que concretos
organos e instituciones se incluyen en el concepto de administracion P Ublica
a efectos de aplicacion de la ley’™. Se trata de los siguientes: El érgano
Ejecutivo y sus dependencias, inclusive las instituciones autbnomas y demas

entes descentralizadas del Estado.

“ At 2. Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo de fecha 14 de noviembre de
1978, publicacién en el D.O 19-12-1978. D.O 236, Tomo 231, D.L. n2 81: Este instrumento
juridico crea la jurisdiccion Contencioso administrativa, la cual conocera las controversias
gue se susciten en relacion con la legalidad de los actos de la Administracién P Ublica. El
tribunal competente para esta nueva jurisdiccion es la Corte Suprema de Justicia, por medio
de la Sala de lo Contencioso Administrativo.

GAMERO CASADO, E. Derecho Administrativo. La jurisdiccion Contencioso
Administrativo. CNJ, Escuela de Capacitacion Juridicial, 2001. Pag. 25.
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La Administracion central territorial del Estado. Estos son el Consejo de
Ministros y todos los 6rganos de la Administrativos central del Estado
dependientes del mismo, como los Viceministros, los Directores Generales,
etc. Estos 6rganos se integran todos en la personalidad juridica del Estado y
carecen de personalidad juridica independiente.

Debe notarse que la Fuerza Armada forma parte del Organo Ejecutivo
y por consiguiente que los actos dictados por la Administracion militar forman
parte del ambito competencial contencioso administrativo, no obstante vy
como ya hemos observado, existe una jurisdiccion militar especifica,
competente para conocer de los delitos y faltas puramente militares. El resto
de actos recaidos en materia, especialmente los dictados por el Organo
Ejecutivo a través del ramo de la Defensa y Seguridad Publica, si forman
parte del ambito competencional del orden jurisdiccional contencioso
administrativo.

Las entidades e instituciones de naturaleza administrativa que tengan
caracter autbnomo respecto a la Administracion territorial del Estado.

Las entidades descentralizas que hayan sido creadas para asumir
funciones concretas, dotados al efecto de personalidad juridico concretas,
dotandose al efecto de personalidad juridica propia, como el Instituto
Nacional de Pensiones de los Empleados Publicos, el ISTA, etc. Conviene
puntualizar que las sociedades mercantiles en mano publica o las empresas
mixtas, no se incluyen en el ambito de aplicacion de la Ley y por consiguiente
sus actos no son residenciables ante la jurisdiccibn contencioso
administrativa, salvo en el caso de que al propio tiempo resulten

concesionarias de servicios publicos.

1.7.- El Gobierno Local.
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El gobierno local se encuentra compuesto por instituciones de distintas
naturaleza: La administracion Periférica territorial del Estado. Comprendidos
en esta categoria los departamentos o gobernaciones ’®, que constituyen el
despliegue territorial de la administracion general del Estado por todo el
territorio de la Republica. La Administracion periférica del Estado carece de
personalidad juridica propia, integrandose en la propia y comun de la
Administracion del Estado. Las municipalidades (arts. 202 y sigs.). Los
municipios son instituciones dotadas de personalidad juridica propia vy
autonomia constitucional (art. 203 Cn.), que alcanza a lo econémico, lo

técnico y lo administrativo.

Los érganos Legislativos, Judicial y los organismos independientes.
Para comprender quienes son parte de la administracién publica como se ha
establecido anteriormente haremos una separacion de los que no son parte
por lo que nos encontramos en presencia de instituciones que no gozan de
la naturaleza de administracion Pdublica, se tratan de d&rganos
constitucionales que desempefian una funcion constitucional especifica
distinta de la administracion y no ser relaciona en ningin modo con el 6rgano
Ejecutivo.”’

En estas instituciones, a las que calificamos como d&rganos
constitucionales, en cuanto a que su creaciéon es fruto de la Constitucion
misma. Desempefian una funcién constitucional especifica, cuya regulacion
no corresponde al derecho administrativo, pero con caracter instrumental o
accesorio a dicha funcidon constitucional especifica asumen también otras

funciones en las que aplican el Derecho Administrativo.

®Articulos. 200-207 Cn, el cual comprende las gobernaciones y municipalidades.

! Ejemplo de lo anterior es, la Corte Suprema de Justicia y el resto de érganos integrados
en el poder judicial, a quienes se la funcién jurisdiccional del Estado (Art. 172 Cn.), la
Asamblea Legislativa, integrada en el 6rgano Legislativo y a la que corresponde la funcién
legislativa como lo establece el articulo 121 Cn.; el Ministerio Publico (art. 191y sigs. Cn.)y
la Corte de Cuentas de la Republica (195 Cn.).
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Corresponde a la Asamblea Legislativa, fundamentalmente la
atribucion de legislar, segun el articulo 121 Cn. Pero si se analiza el articulo
131 Cn,, se observa que también se le encomienda funciones accesorias, de
naturaleza juridica administrativas, como crear y suprimir plazas y asignar
sueldos a los funcionarios y empleados de acuerdo al régimen del servicio
civil. Cuando la Asamblea Legislativa, a través de érganos oportunos, ejerce
estas funciones los actos que este 6rgano dicta son materia 0 se enmarcan
dentro del ambito de la Jurisdiccion contencioso administrativa. Dentro del
Organo Judicial, entre las funciones de caracter administrativo que se
encomienda podemos mencionar, la denominada policia de estrados, esto
es los actos dirigidos al mantenimiento del orden y decoro en los tribunales
de justicia, que ejercen los presidentes de la Corte Suprema de Justicia, lo

anterior esta dispuesto en la Ley Organica Judicial. "®

Asi como actos de gestibn administrativa, como los relativos al
personal, a la contratacién, etc., por ejemplo. El Art. 27.9 LOJ en relacion con
el presidente de la Corte Suprema, o a el articulo 29.1 LOJ en relacion con
los presidentes de las Camaras de Segunda Instancia. Por su parte la Corte
de Cuentas también se encuentra en esta posicion y en concreto la ley de la
Corte de cuentas de la Republica recuerda que este érgano constitucional
también ejerce funciones administrativas. De otro lado la tradicion juridica
salvadorefia detecta en los 6rganos independientes, que se mencionan en
comentario a ciertos drganos administrativos que ejercen sus funciones con

cierto rasgo de independencia respecto del Organo Ejecutivo °

’® Emitido por Decreto Legislativo N 123 del 6 de Junio de 1984, publicado D.O N 115, Tomo
283, del 20 de junio de 1984.
" GAMERO CASADO, E. Op cit., p. 25.
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La actividad de tales d6rganos se encuentra igualmente sujeta al
derecho administrativo y al control de la jurisdiccion contencioso
administrativo, en toda su extensién y sin &mbitos de inclusion como los que
corresponden a los drganos constitucionales cuando ejercen sus funciones
especificas. Segun la doctrina de la Sala de lo Contencioso Administrativo de
la Corte Suprema de Justicia, la expresion organismo independiente, no
incluyen a los que ostenten de personalidad juridico-privada, pues las
actuaciones realizadas por estos no son competencia contenciosos

administrativa.

1.8.- Actuaciones de los concesionarios de servicios publicos.

Existen otros sujetos que a pesar de carecer de la condicion de
Administraciones Publicas dictan materialmente actos administrativos y por
consiguiente esa actividad debe ser conocida por la jurisdiccién contenciosa
administrativa. Se tratan de los concesionarios de la servicios publicos, en la
medida que su actividad sea la propia del servicio publico. Ejemplo de ello
son los cobros de tarifas por empresas privadas que presten suministros de
bienes y energias que hayan sido declarados servicios publicos, la
imposicion de sanciones a usuarios de servicios publicos ejercidos por
sujetos privados, etc. El modo como se instrumenta la canalizacién de esas
actuaciones hacia el ambito de la jurisdiccion contencioso administrativa es
indirecto: los afectados deberan en primer término recurrir contra el acto del
concesionario ante la administracion concedente y en caso de
desestimacion expresa y presunta del recurso podran acudir a la via

contencioso administrativa.°

®Resoluciones de la Sala de lo Contencioso administrativo CSJ, de 28-IV-98, Ref. 33-E-98 y
29-1vV-98.
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1.9.- Actuaciéon de la Administracién Publica.

Las administraciones publicas pueden actuar de diversas formas o través
del cauce de distintos instrumentos juridicos al objeto de materializar las
potestades que les concede el ordenamiento juridico, por lo que su actuar, se
puede dividir en actuacién administrativa material y formal, que se identifican
por su materializacion como por ejemplo, dictando actos administrativos,
estableciendo relaciones contractuales, por el cauce de la potestad
reglamentaria. Ademas de esos supuestos de la actuacion positiva existen
supuestos de actuacién negativa y que se producen cuando®:

1. El titular del érgano administrativo competente no admite acto
alguno (silencio administrativo), tras existir una peticién especifica
formulada por un ciudadano.

2. Existe inactividad administrativa no encuadrada en la sede de un

procedimiento.

Actuacion administrativa material.

El hecho administrativo es toda la actuacidon material, traducida en
operaciones técnicas o0 a actuaciones fisicas, ejecutadas en ejercicio de
funcion administrativa, productora de efectos juridicos directos o indirectos.
Objetivamente el hecho administrativo exterioriza funcién administrativa, se
hace la diferenciacion con el acto administrativo del cual se hablara en el

capitulo tres, pues la actuacion es un hacer material, operacion técnica o

8 AYALA, J y Otros, Manual de Justicia Administrativa, Consejo Nacional de la Judicatura,
Escuela de capacitacion Judicial, 2003, pag. 44
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actuacion fisica de un ente publico en ejercicio de la funcién administrativa.®?

El hecho no es una exteriorizacion intelectual sino material. 2

El acto administrativo tiene presuncién de legitimidad por cuanto
determina la obligacidén del particular de cumplirlo y el nacimiento de los
términos para impugnarlo, transcurridos los cuales opera la caducidad. No
ocurre lo mismo con el hecho administrativo, pues no existen normas
positivas que le otorguen presuncién de legitimidad. EI hecho administrativo
no impone deberes a los administrados, sus efectos juridicos se reducen a
imponer responsabilidad administrativa si se ha ocasionado un dafo. El
ordenamiento juridico exige una declaracion previa (acto previo) a la
actuacion administrativa, la falta de aquella hara responsable al ente publico
y al agente ejecutante por los dafios y o perjuicios que ocasionen. Los actos
administrativos viciados reciben como primera sancion la nulidad o
anulacion, ademas de la posible consecuencia de responsabilidad, mientras
que los hechos son imposibles de anular, produciendo solo Ia

responsabilidad de la administracion.

La administracion Publica puede también desarrollar una actuacion
material sin encontrarse amparada con antelacion y de forma precisa, por el
suficiente titulo juridico que legitime esa actividad: via de hecho. Para Dromi
“El hecho administrativo en si es una actividad neutra™ No es en principio
legitima o ilegitima, a menos que se trate de vias de hecho administrativas,
que comporten un obrar manifiestamente prohibido y lesivo al orden

juridico.®*

8 El acto administrativo se refiere siempre a una declaracion intelectual de woluntad de
decision, de cognicién u opinion que produce efectos juridicos

*pROMI, ROBERTO. op. cit., p 431.

8 La via de hecho administrativa se configuran cuando concurren: 1) un acto material, una
accion directa de la administracién, un hacer de la actividad administrativa; 2) que importe
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La impugnabilidad administrativa de los hechos, debemos sefalar que
nuestro derecho positivo la admite Unicamente por via de reclamacion y
denuncia.

Son variados los modos o formas que pueden servir de cauce
instrumental para acoger las diferentes actuaciones que se desarrollan por
parte de los Organos publicos de raiz administrativa, circunstancia que
determina el abandono de la preeminencia concedida al concepto juridico de
acto administrativo. En la actualidad el concepto de actuacién administrativa,
engloba con mayor facilidad y certeza, la totalidad de los ambitos y
supuestos sobre los que se produce el ejercicio de un poder publico por

parte de las administraciones®.

En El Salvador como en cualquier otro ordenamiento juridico, La
Administracién, en desarrollo de sus funciones y atribuciones, realizas unas
series de actuaciones: Dicta actos administrativos, Emite normas
(reglamentos, ordenanzas), Dicta actos politicos, Contrata, Realiza

actuaciones materiales
1.10.- Actuacidn administrativa formal.

La actuacion interadministrativa, o simple acto, es la declaracion unilateral
interna o interrogantica, realizada en el ejercicio de la funcion administrativa,
que produce efectos juridicos individuales en forma indirecta. Son
actuaciones u operaciones administrativas formales las propuestas y los

dictamenes. Constituyendo la expresion juridica de las relaciones

una actividad administrativa; 3) que la actuacion no se ajuste a derecho y 4) que lesionen un
derecho o garantia constitucionalmente protegido.
% AYALA, Jy Otros, op.cit., p. 45
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interorganicas surgidas de la vinculacion de diversos 6rganos de un mismo
ente o persona publica, entre si.

Las actuaciones interadministrativas no gozan del principio de estabilidad,
tampoco son susceptibles de impugnacion, son irrecurribles y no requieren
publicacion ni notificacion. Solo necesita el conocimiento del 6rgano que
solicito la propuesta o el dictamen, los 6rganos consultivos son lo que emiten
dictamen no deciden sino formula una declaracién de juicio u opinion que

forma parte del procedimiento administrativo. &

Los dictimenes son actos juridicos de la administracion emitidos por
organos competentes, que contiene opiniones e informes tecnicos-juridicos

preparatorios de la voluntad administrativa.
1.11.- Atribucién de Potestades Administrativas.

La conexiéon entre el Derecho y el despliegue de las actuaciones de la
Administracién, se materializa en la atribucion de potestades, cuyo
otorgamiento habilita a la Administracién a desplegar sus actos. Como afirma
Eduardo Garcia de Enterria, "sin una atribucion legal previa de potestades la
Administracion no puede actuar, simplemente..." "Si la Administracion

pretende iniciar una actuacion concreta y no cuenta con potestades

% prOMI, ROBERTO.op cit., p. 459. la propuesta, es la decisién por la que un érgano indica
0 sugiere a otro que emita un acto determinado, por ejemplo a veces en la designacién
personal, un érgano propone y otro desigha. La propuesta condiciona la voluntad del érgano
encargado de la decisién, pues este no puede introducirle modificaciones, aunque si
rechazar la propuesta, obligando al inferior hacer una nueva proposicion. El dictamen, debe
encarar los temas objeto de consulta desde diversos angulos, no exclusivamente juridicos y
tampoco puede limitarse a remitir al 6rgano activo una opinion para que este lo valore, sino
que el mismo debe valorarla, emitiendo juicio sobre las posibilidades y examinando tales
supuestos, en lo que respecta los dictdmenes no son actos administrativos sino operaciones
administrativas formales, ya que no obligan a los d6rganos en principio, a los 6rganos
ejecutivos decisorio, ni extinguen ni modifican una relacién de derecho con efectos de
terceros.
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previamente atribuidas para ello por la legalidad existente, habra de
comenzar por proponer una modificacion de esa legalidad, de forma que de

la misma resulte la habilitacién que hasta ese momento faltaba".®’

Como las actividades que cumple la Administracion Publica son
multiples y crecientes, la ley no siempre logra determinar los limites precisos
dentro de los cuales ésta debe actuar en su quehacer cotidiano. Y es por ello
que el ordenamiento juridico le atribuye dos tipos de potestades

administrativas: las regladas y las discrecionales.

1.12.- Potestad reglada de la administracion.

La potestad reglada es aquella mediante la cual la norma juridica
predetermina concretamente la conducta que la norma ha de seguir,
estableciendo la forma y el momento en el que ha de proceder; y por lo tanto
no cabe que la autoridad pueda hacer uso de una valoracién subjetiva.

El contenido de la decision que se derive del ejercicio de dicha
potestad, no puede configurarse libremente y su cumplimiento es obligatorio.
Se establece entonces una relacion de subordinacion, en la cual la
Administracion actia en base a una norma permisiva y dentro de los limites
que la misma establece. Configurdndose asi, como garantia de los
administrados ante posibles arbitrariedades de la autoridad. De ahi, que todo
acto administrativo que se derive del ejercicio de dicha potestad, carecera de
vida juridica ante el incumplimiento de esos limites que restringen el libre el

proceder de la Administracion.

87 Sentencia Definitiva de Sala de lo Contencioso Administrativo Salvadorefio, ref. 139-S-
2002 de 20/4/2005.
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1.13.- Potestad discrecional de la administracion.

Por el contrario, la potestad discrecional otorga a la Administracion un
margen de libre apreciacion, a efecto de que luego de realizar una valoracién
un tanto subjetiva, ejerza sus potestades en casos concretos y decida ante
ciertas circunstancias o hechos, como ha de obrar, si debe o no obrar, o qué
alcance ha de dar a su actuacion; debiendo siempre respetar los limites

juridicos generales y especificos que las disposiciones legales establezcan.®®

Debe ademas tenerse en cuenta que al ejercer esta potestad, la
Administracion puede arribar a diferentes soluciones igualmente justas, sin
embargo debe entenderse que aquélla que se adopte tiene necesariamente
que cumplir la finalidad considerada por la ley, y en todo caso la finalidad
publica, de la utilidad o interés general.

Ahora bien, el margen de libertad del que goza la Administracion en el
ejercicio de sus potestades discrecionales no es extra legal, sino por el
contrario remitido por la ley, de tal suerte que no hay discrecionalidad al
margen de la ley, sino justamente so6lo en virtud del ordenamiento juridico y

en la medida en que éste lo haya dispuesto.

Es decir, que la discrecionalidad no constituye una potestad extralegal,
sino mas bien, el ejercicio de una potestad debidamente atribuida por el
ordenamiento juridico a favor de determinada funcién, y que cuenta ademas
con ciertos elementos reglados que restringen la libertad del o6rgano

actuante, revisables por la jurisdiccion.

8 |ineas en materia de lo contencioso administrativo, Centro de documentaciéon Judicial,
CSJ. pag. 16.
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La potestad discrecional es tal, sélo cuando y en la medida que la
norma legal la determina, y en ningln momento implica un circulo de
inmunidad para la Administracién.®®. De ahi, que el cuadro legal que
condiciona el ejercicio de la potestad se ve complementado por una
operacion apreciativa de la Administracion, que puede desembocar en

diversas soluciones igualmente justas.

1.14.- Potestad Sancionadora de la Administracion.

Segun importantes corrientes doctrinarias, el ius puniendi del Estado,
concebido como la capacidad de ejercer un control social coercitivo ante lo
constituido como ilicito, se manifiesta en la aplicacion de las leyes penales
por los tribunales que desarrollan dicha jurisdiccion, y en la actuacion de la
Administracién Publica al imponer sanciones a las conductas calificadas
como infracciones por el ordenamiento. Dicha funcion administrativa
desarrollada en aplicacién del ius puniendi, se conoce técnicamente como

potestad sancionadora de la Administracion.

Como otras potestades de autoridad, ésta se ejerce dentro de un
determinado marco normativo que deviene primeramente de la Constitucion.
En tal sentido, la potestad sancionadora administrativa se sujeta inicialmente
al cumplimiento del debido proceso: "..la autoridad administrativa podra
sancionar, mediante resolucion o sentencia y previo el debido proceso, las
contravenciones a las leyes, reglamentos u ordenanzas...". Pero sobre todo,
en congruencia con la Constitucion y los fundamentos del Estado
Constitucional de Derecho, la potestad sancionadora encuentra su limite

maximo en el mandato de legalidad que recoge el inciso primero del art. 86

8Sentencia definitiva de Sala de lo Contencioso Administrativo, ref. 104-b-2004
del15/8/2005.
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de la Constitucion. Asi pues, en virtud de la sujecién a la Ley, la
Administracién solo podra funcionar cuando aquella la faculte, ya que las
actuaciones administrativas aparecen antes como un poder atribuido por la
Ley, y por ella delimitado y construido. Esta premisa de habilitacion
indudablemente extensible a la materia sancionatoria, deviene en la
exigencia de un mandato normativo que brinde cobertura a todo ejercicio de

la potestad.®°
1.15.- Generalidades funcion publica.
1.15.1.- Definicién de funcién publica.

Bajo el rubro funcion publica, los tratadistas de nuestra materia estudian
las relaciones de la administraciéon publica con su funcionarios vy
empleados®, lo cual puede dar lugar a confusiones, ya que el concepto
funcién denota accidn, actividad, y lo publico es lo relativo al estado, de lo
que se deriva que la funcion publica es la actividad que el estado realiza a

través de sus 6rganos por conducto de sus titulares. %2

La palabra funcion deriva etimologicamente de la voz latina functio,
perteneciente a la misma raiz del verbo fungor-fungi, que quiere decir
cumplir, ejecutar, desempefiar.®® De lo anterior se deduce que la funcién, es
un concepto evidentemente dinamico que lleva la idea de vida, de
movimiento, de actividad. Por eso, puede decirse qué funcién, es toda

actividad ejercida por un 6rgano para la realizacion de un determinado fin.

% hidem, p. 15.

LArt. 3 Ley de Etica Gubernamental, Define como funcién publica: toda actividad temporal o
permanente, remunerada o ad-honoren, realizada por una persona natural en nombre del
Estado, al servicio de este, o de sus entidades en cualquiera de sus niveles jerarquicos.

%2 DELGADILLO GUTIERREZ, op. cit, p. 145.
% DIEZ, MANUEL M, op. cit, tomo I, pp. 75-76.
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Como la idea de funcién implica una actividad que esta referida a los 6rganos
del Estado, la funciéon es publica o estatal. El Estado, reconoce tres
funciones, la administrativa o ejecutiva, la legislativa y la judicial, que son las
qgue ejercen los respectivos 6rganos administrativo, legislativo y judicial, de
acuerdo con la distribucién que preceptta el ordenamiento juridico. %

La funcién publica se estudia en el Derecho Administrativo con
relacién al funcionario publico y no con referencia a la institucién. %
Dado que la funcién administrativa no es realizada por ningin érgano con
exclusién de los demas y que no tiene un contenido propio que la caracterice,
su definicidn es la suma de las conclusiones parciales que se han expuesto.
Asi que la funcién administrativa es:
a) en primer lugar, toda la actividad que realizan los érganos administrativos
y autoridades administrativas independientes (criterio subjetivo);
b) en segundo lugar, toda la actividad que realiza el érgano legislativo,
excluida la funcion legislativa (en sentido material y organico) que le es
propia (criterio residual);
c) en tercer lugar, toda la actividad que realizan los dérganos judiciales,
excluida la funcién jurisdiccional (en sentido material y organico) que
especificamente realizan (criterio residual).
O sea que es “toda la actividad que realizan los érganos administrativos y la

actividad que realizan los 6rganos legislativo y jurisdiccionales, excluidos

%“GARRIDO FALLA, F. op. cit., p. 34, “se trata de saber qué lugar ocupa la administracion,
entendida como actividad estatal, entre las funciones que acaban ser mencionadas, dado el
caracter irreductible de las tres funciones, defiriendo de Sayagués, quien enumera las
siguientes funciones: constituyente, legislativa, administrativa y jurisdiccional. Por lo que para
Garrido Falla, se debe desechar la posibilidad de una funcién administrativa como cuarta
funcion del Estado, para este autor la calificacién es ejecutiva, quedando solucionado
utilizando la terminologia adecuada, siendo la funcién ejecutiva y funcion administrativa
equivalentes entre si.”

* DIEZ, MANUEL M., op. cit. p. 76
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respectivamente los hechos y actos materialmente legislativos vy

jurisdiccionales.”®

En el término funcién publica, se produce una correlacién estatica
(organigrama) y funcional (dinamica). De lo que resulta la gestion y accion de
administrar con ese sujeto administrador que es la Administracion, ya que

consiste en lo que percibe el administrado.

Cualquier ciudadano no se interroga sobre las cualidades técnicas o la
perfeccion del disefio y de la organizacion, ni tampoco sobre la eficacia,
idoneidad o preparacion de los recursos humanos a su servicio, se complace
o disgusta de que funcionen o no los servicios publicos, e incluso lo que
demanda es que sean adecuados a sus necesidades y con un sacrificio
econdémico para él lo menos gravoso, es de que el gravamen no sea también
una carga afiadida por la dificultad, complejidad o heterogeneidad, en cuanto
a su cumplimiento o percepcion. Un ejemplo claro y atinente al caso es la
Declaracion de la Renta de las Personas Fisicas que perturba al
contribuyente no sélo por el sacrificio econbmico que supone, sino por las
dificultades, complejidades, necesidad de asistencia profesional y variaciones

constantes del sistema.

1.16.- Funcioén Publicay sus elementos.

1.16.1.- Ladivision de los poderes.

Montesquieu, partiendo de la hipotesis de que todo hombre que tiene

poder tiende a abusar de él, concibié su teoria de la separacién de los

®GORDILLO, AGUSTIN: Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, Parte General, Octava
Edicion, Buenos Aires, Fundacion de Derecho Administrativo, afio 2003., Pag. XI-2.
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poderes:®” que el poder contenga al poder, lo que se lograrfa dividiendo el
poder estatal y oponiendo las partes respectivas para que se refrenen

reciprocamente;%®

ello a su vez se consigue distribuyendo las funciones
estatales entre diferentes 6rganos constituidos por personas fisicas distintas.
Es por ello, que el sistema se perfecciona hoy en dia con mas transferencias
y hasta fractura del poder, como medio de preservar la libertad frente al
poder. COmo se realizara la distribucion de funciones, es algo que ha sido
solucionado de diferente manera en la Constitucion de cada pais; pero en
general la mayoria ha introducido el principio de la separacion de los poderes
tratando de seguir en lo mas importante la triple premisa a que dio lugar la
teoria de MONTESQUIEU: que el que hace las leyes no sea el encargado de
aplicarlas ni de ejecutarlas; que el que las ejecute no pueda hacerlas ni
juzgar de su aplicacion; que el que juzgue no las haga ni las ejecute. Surge
asi el germen de los conceptos de Legislacion, Administracion y Justicia,

conceptos que todavia se mantienen en constante elaboracion. %

Es lo mismo que en la doctrina norteamericana, donde se habl6é antes
del sistema de “frenos y contrapesos” y ahora de la fractura del poder.'®
Acerca del significado y finalidad de la division de los poderes como garantia
de la libertad, al ampliar el lenguaje se habla ya mas de “separacion de

funciones,” antes que de separacién de poderes ya que el poder es uno

¥ MARTIN, MATEO: Manual de derecho administrativo 202 edic, Madrid, Trivium, 1999, p.38
SS.
gZVANOS’SI, JORGE: Teoria Constitucional, t. I, Buenos Aires, 1975, pp. 481-3.

GARCIA DE ENTERRIA, E y Otro: curso de Derecho Administrativo, Tomo |, Editorial
Civitas, Madrid, p. 22. Comenta que “el hecho que se considere que la personalidad juridica
corresponde al Estado en su Integridad y no a cada una de sus tres poderes, hacen que
cada uno pierda su sustantividad propia y se conviertan en simples expresiones organicas
de aquel. La administracion Publica, hasta aqui identificada con uno de los poderes
organicos e individualizados del Estado, El poder Ejecutivo pasa a ser considerado entonces
como una funcion del Estado-persona’.

1% E5 Jo mismo gue en la doctrina norteamericana, donde se habl6 antes del sistema de
“frenos y contrapesos” y ahora de la fractura del poder. Acerca del significado y finalidad de
la division de los poderes como garantia de la libertad.
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solo, 1% pero se mantiene el principio de que ella tiene por finalidad coordinar
el ejercicio del poder publico y evitar que pueda ser fuente de despotismo o

arbitrariedad.'?

Es de cierta importancia recordar que en el pasado a veces se incurria
en el error de suponer que la divisién de poderes significaba que cada uno de
los tres poderes era “soberano en su esfera,” es decir que cada poder
legislaba, administraba y juzgaba en lo relativo a su propia actividad. Tal
concepcion es completamente errada, pues lo esencial de la teoria analizada
es la division de funciones y no sélo la division en érganos: una division en
organos no acomparfada de una division de funciones no es verdaderamente
garantia de libertad ni responde a la finalidad buscada. De tal modo, la
division de poderes significa que cada poder, cada 6rgano del Estado, tenga
a su cargo una sola funcién del Estado; que esto no se realice con perfeccion
en la practica, no significa que la teoria misma pueda ser enunciada en el
sentido criticado, de que cada poder deba realizar las tres funciones en su
propia esfera de actividad. La “division de los poderes” se manifiesta en una
“separacion de funciones,” transferencia y hasta fractura de poderes y
“érganos.” Se sienta entonces el principio de que para que el poder contenga
al poder, para que no exista absolutismo ni la suma del poder publico, es
imprescindible que el poder estatal sea ejercido por 6rganos diferenciados,

cuantos mas mejor.

El Estado tendra asi diversos tipos de organos: legislativos, judiciales,

3

administrativos y autoridades administrativas'® independientes, con una

101

102XIFRA HERAS, J: Curso de derecho constitucional, t. I, Barcelona, 1962, p. 120.

MARIENHOFF, Miguel. Op cit, 1965, p. 35.

193 Este es el esquema tradicional, recogido p. €j. en Pampa Grande, sala IV, 11 de julio de
1996, con cita de ELIAS DIAZ, Estado de Derecho y Sociedad Democratica, Madrid, 1969, p.
31y ss.; Rodriguez, Gerardo Walter, sala I, 29-XI-92.



67

tendencia progresiva a la fractura mdaltiple del poder como garantia de

libertad. %

Los oOrganos administrativos, a diferencia de los judiciales, se
caracterizan por ser érganos estructurados jerarquicamente, esto es, que dan
o reciben 6rdenes: no son, pues, independientes. A ellos se agregan las
autoridades administrativas independientes: los excesos no han venido
nunca de manos del poder judicial o legislativo, sino siempre del ejecutivo;
por ello es a éste que se trata de quitar poder y transferirlo a autoridades

independientes de su control.

A principios los que se aplican a las actividades administrativas de los
tres poderes, e incluso en algunos casos las mismas normas positivas son
comunes. No debe llamar a engafio el que a veces haya distintos textos
normativos de aplicacion a una u otra actividad, si el régimen sigue siendo el
del derecho administrativo: no porque haya un régimen juridico basico de la
funcion publica de la administracion publica nacional (central) y otro
semejante para el personal de la justicia nacional, p. ej., podra pensarse que

este Ultimo no integra ya el derecho administrativo.

Sobre esto y con pocas excepciones hay acuerdo en doctrina; las
dificultades mas serias comienzan cuando se trata de analizar la actividad de
los propios 6rganos administrativos. Estos 6rganos dictan actos
materialmente similares a los actos legislativos y jurisdiccionales (como
ejemplo de lo primero, cuando crean reglamentos, de lo segundo, cuando se
deciden recursos jerarquicos presentados por los administrados contra actos

de o6rganos inferiores), pero pareciera predominar actualmente la opinion de

194 ) as autoridades administrativas independientes que consagra la Constitucién de 1994

deben agregarse al sistema de division o fractura del poder.
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que tanto los reglamentos como las decisiones en casos concretos son
actividad administrativa a pesar de su cambio, el autor se orienta a una
distincion entre “funcion ejecutiva” y “funcién administrativa.”

La distincién entre la funcion publica y servicio publico, es transcendente por
cuanto en los casos concretos ello permitira decidir si se esta o no frente a un
servicio publico y a cargo de quien quedara su prestacion. Se estima que
habra servicio publico, cuando los destinatarios de la actividad administrativa
sean individualizables o determinables, en tanto habra funcion publica
cuando la actividad de la Administracion beneficie a la colectividad en su
conjunto sin que los usuarios sean entonces determinables siendo no
aceptable este criterio porque en la administracion realiza actividades que la
doctrina considera servicios publicos. Por su parte Bielsa, estima que la
funcion publica es lo abstracto y general y que el servicio publico, lo concreto
y particular, en el sentido de que actualiza y materializa la funcién, para
Marienhoff, la funcion publica debe vincularse con las funciones esenciales
del Estado, siendo estas legislativa, judicial y Ejecutiva. En cambio servicio
publico es un concepto que se desenvuelve dentro de la administracion y

cuya actividad es inmediata, tal como lo requieren las necesidades %

1.17.- Distintos criterios.

Normalmente se considera que la funcién legislativa es la creacion de
normas generales de conducta, imperativas, para todos los habitantes, y que
la funcion jurisdiccional es la decision imperativa de contiendas entre partes,

determinando el derecho aplicable, pero no hay hasta el presente un

1%MARIENHOF, MIGUEL. Op cit, Pag 49
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concepto de funcion administrativa que pueda ser armonizado con los dos

anteriores.

Todos los conceptos existentes de “funcidon administrativa” son
incompatibles en alguna medida con las otras dos nociones y si bien ello ha
sido evidente, los nuevos intentos buscan en general dar un nuevo concepto
de funcidén administrativa antes que modificar o precisar especificamente el

de funcion legislativa o jurisdiccional.

Se sostuvo primero que la funcién administrativa es la que realiza el
Poder Ejecutivo,'® (En cualquier caso, cabe puntualizar en el pasado
reciente, un objetable desplaza-miento del poder hacia el Poder Ejecutivo)
criterio insuficiente por cuanto segun hemos visto los otros érganos estatales
(legislativo y jurisdiccionales) también realizan funciones administrativas. Se
dijo luego que funcion administrativa es la actividad estatal que resta luego
de excluidas la legislacion y la jurisdiccion,'®” a lo que se observa que en
realidad no resuelve nada, pues si en muchos casos es manifiesto que no
hay legislacion ni jurisdiccién y por lo tanto si administracion, quedan muchos
mas en los que se duda de qué actividad se trata. Un criterio residual o
negativo, en efecto, solamente puede ser util en la medida en que pueda
precisarse aquello que se excluye: no estando aproximativamente estipulado
el concepto de las funciones excluidas, no resulta entonces clara la

caracterizacién o descripcion de lo que se identifica como residual.

1% SANTAMARIA DE PAREDES, V: Curso de derecho administrativo, Madrid, Ricardo Fé,
1903, 62 ed., p. 34. Gelli, Maria Angélica, Constitucion de la Nacion Argentina. Comentada y
concordada, Buenos Aires, La Ley, 2001, pp. 582-4. La tendencia parece trastabillar durante
el estado de emergencia iniciado a partir del afio 2002, con presidentes sumamente débiles
y un estado semiparlamentario, aunque parece dificil por el momento extraer conclusiones
duraderas.

97E| EINER, FRITZ: Instituciones de derecho administrativo, Madrid, 1933, p. 7.
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Ante el fracaso del concepto organico y del negativo, se intentd definir
a la funcion administrativa en forma material, como:
a) “la actividad practica que el Estado desarrolla para cuidar, de modo
inmediato, los intereses publicos que asume en los fines propios,”
b) “la actividad concreta del estado dirigida a la satisfaccion de las
necesidades colectivas, de manera directa e inmediata,” o “la actividad del
Estado dirigida a la creacion o prohibicion (Verhinderung) de algo nuevo en
casos individuales,
c) “‘una de las funciones del Estado que tiene por objeto la satisfaccion
directa e inmediata de las necesidades colectivas por actos concretos, dentro
del orden juridico y de acuerdo con los fines de la ley,”
d) como “la actividad permanente, concreta y practica, del Estado que tiende
a la satisfaccion inmediata de las necesidades del grupo social y de los

individuos que lo integran.”

Todos estos conceptos de tipo material y positivo es decir, que definen
directamente y no por exclusibn la esencia misma de la funcion
administrativa, si bien dan una cierta idea de lo que es administracion, son

Imprecisos.

Todas esas definiciones, en efecto, conceptian a la funcion
administrativa como realizacion de algo concreto en casos individuales
oponiéndola asi a la legislacion (norma abstracta de tipo general) y a la
jurisdiccion (norma individual, pero abstracta); mas esa nocion no es
adecuada, por cuanto ya se ha visto que la potestad reglamentaria de la

administracion integra la funcién administrativa, siendo que es precisamente
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lo contrario de las definiciones citadas (pues el reglamento es una norma

abstracta de tipo general). 1%

Finalmente se produce un retorno al criterio organico, considerandose
qué funcion administrativa es aquella parte de la funcion estatal que es
realizada por oOrganos administrativos. De lo dicho se desprende que,
ademas del concepto negativo (“administracion es lo que no es ni legislacion
ni jurisdiccion”), hay dos criterios distintos de tipo positivo que han sido
propuestos para diferenciar las funciones estatales: el organico y el material
o sustancial. Desde el punto de vista organico (a veces llamado “formal’),
segun el acto sea realizado por un 6rgano jurisdiccional (independiente),
administrativo (dependiente) o legislativo (de indole constitucional), nos
encontrariamos ante una funcién de tal o cual tipo; pero este criterio es
insuficiente y, tomado a la letra, errébneo, por cuanto en los o6rganos

legislativo y jurisdiccionales también se realizan funciones ad ministrativas.

Desde el punto de vista material, es decir, ateniéndonos a la
descripcion externa de los actos mismos, serian actos legislativos los que
establecen reglas de conducta humana en forma general e imperativa (o sea,
son actos legislativos los que crean normas o reglas de derecho),
jurisdiccionales los que deciden con fuerza de verdad legal una cuestion
controvertida entre dos partes, determinando el derecho aplicable. Y son
actos de la funcion administrativa los que constituyen manifestaciones
concretas (por oposicion a abstractas, como lo son la legislacion y la

jurisdiccion) de voluntad estatal. Pero atenerse a este criterio es como decir

1%Este tipo de definicion material no puede prosperar, en consecuencia, pues la funcion

administrativa comprende actividades que son materiaimente idénticas a la funcion
legislativa (los reglamentos) y a la funcion jurisdiccional (la decision adoptada por el Poder
Ejecutivo ante un recurso jerarquico presentado frente al acto de un dérgano inferior),
tomadas éstas también en sentido objetivo.
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que los tres poderes realizan las tres funciones y que no existe, en suma,
division de poderes ni sistema de frenos y contrapesos alguno.'®® Este
criterio también es insuficiente, pues ya hemos visto que la funcidn
administrativa no siempre se limita a manifestaciones concretas de voluntad.
Pero ademas es erréneo y de una peligrosidad politica extrema para la

vigencia de un Estado de derecho.

Ninguno de estos criterios es de por si suficiente para distinguir las
funciones del Estado, pues hay actos materialmente legislativos que son
organicamente administrativos; actos materialmente administrativos que son
organicamente legislativos (las investigaciones, pedidos de informes,
autorizaciones, etc. Que conceden o realizan las Camaras); actos
materialmente administrativos que son organicamente judiciales (las
autorizaciones y venias que tienen a su cargo los tribunales: el nombramiento
y remocién de los empleados judiciales; la superintendencia ejercida por la
Suprema Corte). Hay ademas actos materialmente jurisdiccionales que son
orgdnicamente administrativos, por ejemplo, cuando el Poder Ejecutivo

decide un recurso jerarquico.

Asi entonces, en sentido material, el 6rgano administrativo realiza no
s6lo funciones administrativas sino también legislativas y jurisdiccionales; el
organo jurisdiccional no soélo funciones jurisdiccionales sino también
administrativas; el 6rgano legislativo no sélo funciones legislativas sino
también ad ministrativas.

Este entrelazamiento de funciones en sentido material que realizan los

organos estatales demuestra que no puede hallarse un criterio organico o

1 . . . . p .. -
9 Es destruir el sistema constitucional por via de conceptos y definiciones que lo contrarian

y pervierten. En particular, ya explicamos por qué sélo merece juridicamente (conforme al
ordenamiento supranacional) el tratamiento de ley, aquella emanada del Poder Legislativo.
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material positivo y puro para conceptuar cada una de las funciones: es
necesario buscar un criterio mixto, que combinando elementos de uno y otro
tipo pueda ofrecer una nocion util, aunque resulte menos elegante que las

demas.

Por ello, al margen de las criticas metodolégicas que puedan indicarse
a un criterio que pretenda identificar la “sustancia” o “esencia” de la actividad
administrativa, para de alli deducir su concepto y su régimen juridico (siendo
que, a la inversa, es del régimen juridico objetivo que ha de deducirse la
caracterizacion y consiguiente definicion a estipularse), debe de todos modos
sefalarse que no existen elementos definitorios propios y exclusivos de la
funcién administrativa, en el sentido que se pretende. A menos que se opte
por decir que el reglamento es funcion legislativa y el acto administrativo en
todos los casos funcion jurisdiccional, resulta obvio que la funcion
administrativa, en el sentido de actividad del Estado regida por el derecho
administrativo, se manifiesta no solamente a través de actividad concreta y
practica (conducta material), sino también a través de actividad normativa,

general (el reglamento) o particular (el acto administrativo).

De nada sirve, pues, decir que se adopta un criterio objetivo o material
de funcion administrativa, si no se puede identificar o caracterizar cual es el
supuesto objeto o contenido de la funcion administrativa que ésta y solo ésta
tiene y del cual carecen las otras funciones. La afirmacién de haber elegido
un criterio material u objetivo es en tales casos vacia o carente de contenido,
por cuanto no identifica ni describe adecuadamente el pretendido objeto. Va
de suyo que en nuestro modo de ver el problema, dicha identificacion o
descripcion material Gnica no es factible ni de acuerdo al régimen juridico

existente y no es, en consecuencia, Util como nocién juridica.
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Podemos ya observar un dato en este entrecruzamiento de funciones:
en materia de funcién legislativa el criterio objetivo o material no designa
suficientemente a la funciébn y es necesario agregarle una referencia al

érgano respectivo.

Sucede asi que el régimen juridico de la funcion legislativa se aplica
anicamente a los actos que sean materialmente legislativos y que ademas
hayan sido realizados por el 6érgano legislativo. Las imperfecciones
temporarias de nuestra actualidad politica, en que el desvario que provoca la
perpetua emergencia econdmico-financiera lleva a un abuso de los
reglamentos de necesidad y urgencia no puede elevarse a nivel de principio
tedrico. Seria tanto como proponer a nivel teérico que la emergencia sea la
regla y la normalidad, la excepcion. Una cosa es saber ver la realidad actual
y otra construir una teoria constitucional de ella. En el Poder Ejecutivo se
advierte al considerar los reglamentos: éstos estan integrados por normas
juridicas generales emitidas unilateralmente por la administracién. Su
contenido material es, pues, similar al contenido de las leyes: ambos

contienen normas juridicas generales.

En el caso del Poder Judicial la cuestion es idéntica: los reglamentos
gue en algunas oportunidades dicta la justicia para regir su funcionamiento
interno no tienen el mismo régimen juridico de las leyes ni pueden
oponérseles; estan pues en una gradacion jerarquica inferior y no pueden ser
considerados formalmente, desde el punto de vista juridico estricto, como

“funcion legislativa.”

La jurisprudencia tampoco puede considerarse como funcion
legislativa (salvo por extension en el caso de los fallos plenarios), pues ella

no es siquiera una regla general, sino tan so6lo la reiteracion de un
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determinado criterio de interpretacion del orden juridico, en cada caso

concreto.

Podemos definir entonces a la funcion legislativa como “el dictado de
normas juridicas generales hecho por el Congreso.” En esta definicion hay
dos elementos: uno material, objetivo, referido a cual es el contenido de la
funcion (el dictado de normas juridicas generales); otro organico o subjetivo,

gue aclara que esta funcion es Unicamente realizada por el Poder Legislativo.

1.18.- Clasificaciéon de lafuncién Publica.

1.18.1.- Conceptos clasificadores.

La actividad de la administracién no es igual en su naturaleza, ni se
expresa o0 traduce en igual forma. Ello da lugar a diversos tipo de
Administracién, que permite clasificar en razén a la naturaleza de la funcion
ejercida o de merito a la estructura del respectivo 6érgano. Las clasificaciones
fundamentales son dos: en razdn de la naturaleza de la funcién y en razén
de la estructura del 6rgano.*® A Continuacién se mencionaran en razén de
las funciones, siendo estas, activa y jurisdiccional, interna y externa,

consultiva, reglada y discrecional y de controlador.

Las nociones de “acto administrativo,” “reglamento,” “contrato
administrativo,” etc., cumplen meramente una funcion metodolégica y
sistematizadora dentro del derecho administrativo; estan desprovistas, en
consecuencia, de caracteres dogmaticos que exijan arribar a una definicion
determinada como Unica valida y verdadera; en verdad, son admisibles

tantas definiciones de reglamento o acto administrativo como sistemas

1% MARIENHOFF, MIGUEL. op cit, p. 85.
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doctrinarios existan en el derecho publico y ellas seran validas en cuanto

armonicen dentro del sistema conceptual en que se las ubica.'**

La definiciébn a ofrecerse debe entonces responder a una adecuada
metodologia y a una satisfactoria sistematizacion de la realidad del régimen
juridico de la funcion administrativa, pues las definiciones y clasificaciones
han de servir para explicar su funcionamiento. Para desarrollar esa
sistematizacion que producira por resultado la definicién buscada, podemos

distinguir varios pasos.

1.18.2.- Funcién administrativa.

El punto de partida reside en el concepto de funcién administrativa,
que segun se recordara comprende toda la actividad de los érganos
administrativos (centralizados o descentralizados) y también la actividad de
los 6rganos legislativo y judiciales en la medida en que no se refiere a sus
funciones especfficas. Siendo en aspecto sustancial la funcién administrativa
objetivamente un conjunto de actividades encaminadas hacia un fin, con
prescindencia de los érganos o agentes que la realiza y traduzca en una

actividad concreta y practica.'*?

Desde el punto de vista organico la administracion publica, equivale a
un conjunto de 6rganos no solo estatales, sino también no estatales,
encargados de la accion concreta y practica de la administracion. Los entes
publicos no estatales integran la Administracién Publica, aunque no la

administracion del Estado, que funcionalmente depende de ella por vinculo

111

GORDILLO, Op cit. x-1
112

DROMI, ROBERTO. Op cit., p. 106.
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de tutela administrativa'®® Cuando las personas publicas no pertenecen al
Estado, organicamente hablando, tienen personalidad juridica propia
reconocida o concedida por el Estado. Por lo tanto, la funcién administrativa
materializa el deseo de la administracién, que se expresa mediante actos,
por lo que para llegar a una definicibn de acto administrativo, en
consecuencia, deberemos clasificar y sistematizar la realidad que nos

presenta dicha funcion administrativa.

La primera clasificacion a efectuar es aquella que distingue entre la
actividad juridica y no juridica de la administracion, o sea, actividad que
produce o no efectos juridicos directos.** Se distinguira la actividad o funcién
administrativa, juridica o no juridica, siendo que se manifieste a través de
actos o de hechos. Los actos son las decisiones, declaraciones o
manifestaciones de voluntad o de juicio; que hechos son las actuaciones
materiales, las operaciones técnicas realizadas en ejercicio de la funcién
administrativa.*® Si bien en cualquier hecho o actuacién material de la
administracion podemos deducir cual ha sido la voluntad que lo ha precedido
(del hecho de que se haya colocado una barrera en una calle, podemos
deducir que se la ha querido cerrar al transito; del hecho de que se quite la

barrera deducimos que se ha decidido abrirla nuevamente), no por ello habra

13 1hidem, p 107.

Y GORDILLO, Op cit, x-2

Y155 pien generalmente los hechos son ejecucion de actos (en cuanto dan cumplimiento o
ejecucién material, a la decisién que el acto implica), ello no siempre es asi y pueden
presentarse actos que no son ejecutados, o hechos realizados sin una decision previa
formal. La distincién entre acto y hecho no siempre es facil, en la practica, por cuanto el
hecho también es en alguna medida expresion de voluntad administrativa; pero en lineas
generales puede afirmarse que el acto se caracteriza porque se manifiesta a través de
declaraciones provenientes de la voluntad administrativa y dirigidas directamente al intelecto
de los particulares a través de la palabra oral o escrita, o de signos con un contenido
ideogréfico (el gesto del agente de transito al elevar el brazo para detener el transito; las
sefiales usuales de transito, tales como flechas, circulos, etc.); el hecho, en cambio, carece
de ese sentido mental y constituye nada mas que una actuacion fisica o materi al.
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alli un acto: para que exista acto es necesario que encontremos esa
declaracién de voluntad que se manifiesta intelectivamente y no a través de
su directa ejecucion. Aungque subjetivamente puede existir una decisién del
funcionario actuante tanto si dicta un acto como si realiza un hecho, sélo se
llamara acto a agquella decision que se exterioriza formalmente como tal y no
a través de su directa ejecucién. Asi, la decisidon ejecutada se da a conocer a
los demas individuos a traveés de los hechos reales que transmiten la idea
respectiva; la decisién de librar la calle al transito se deduce de que nada ni
nadie impide transitar; la decisién de destruir se infiere de que la cosa esta

siendo destruida, etc.

En cambio, la decision declarada se da a conocer a los demas
individuos a través de hechos o datos que tienen un significado simbdlico,
figurado: la decisién de permitir pasar surgir4 pues de una expresion verbal o
escrita, o de un signo convencional de transito; la decisién de destruir surgira

de un cartel, etc.

El acto, pues, nunca contiene la ejecucion de la idea que expresa (ello
se refiere, obviamente, a los casos en que el acto consiste en una decision,
esto es, una declaracion de voluntad: pues si la administracion se limita a
tomar nota de algo, o emitir alguna opinién o juicio, no hay ejecucion
conceptualmente posible de dicho acto). Decidir la destruccion o construccion
de una cosa, es un proceso intelectual; dar a conocer la decisién de destruir
0 construir esa cosa, pero sin destruirla o construirla aun, es un acto;
construir o destruir la cosa, en ejecucion de la decision dada a conocer
previa, independiente y simbodlicamente es un hecho; pero también es un
hecho destruir o construir la cosa directamente, sin haber dado a conocer en
forma separada y previa la decisidon de hacerlo: en este ultimo caso faltara el

acto administrativo. Ordenar la detencion de una persona, es un acto;
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aprobar la detencion de una persona, hecha por un agente inferior, es un
acto; decidir por si mismo y comunicar al interesado que se lo va a detener,
es un acto; pero la detencion en si misma es siempre un hecho: y cuando se
efectla la detencidn sin haber previamente dado a conocer al interesado por
un proceso intelectual (no-real: orden verbal, nota, etc.) la voluntad de

realizarla, es un hecho realizado sin la existencia de un acto administrativo.

1.18.3.- Actos no juridicos.

También son llamados actos de la administracion. Se trata de
decisiones, declaraciones o manifestaciones realizadas en ejercicio de la
funcién administrativa, que no producen efectos juridicos directos respecto
de un sujeto de derecho. Se diferencian de los hechos administrativos (tanto
juridicos como no juridicos), en que en lugar de actividades materiales
consisten en manifestaciones o declaraciones, expresiones intelectivas de

voluntad, conocimiento, opinién, recomendacién, juicio, deseo, etc.*®

1.18.4.- Actos juridicos

Son las decisiones, o declaraciones de voluntad, conocimiento o juicio,
productoras de un efecto juridico directo, esto es, del nacimiento,
modificacion o extincion de un derecho o deber juridico de un sujeto de
derecho. Veremos mas adelante que pueden distinguirse segun sean
unilaterales o bilaterales y a su vez, segun sean individuales o generales, en

el caso de los actos unilaterales.

11 . . 2 , . .. . . .
® Refiriéndose en si, a la actuacion administrativa formal, mencionada anteriormente, en la

cual se dictamina o propone internamente del érgano.
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1.18.5.- Hechos no juridicos

Son todas las actuaciones materiales de la administraciébn que no
producen un efecto juridico directo, ni constituyen declaraciones o
manifestaciones intelectivas. Asi, el profesor da su clase de pie o sentado, o
camina durante la misma, hace graficos en el pizarron o pasa diapositivas; el
agente de policia lleva un expediente de la comisaria al juzgado; el
ordenanza barre el aula, trae agua o café; el profesor trae expedientes

administrativos a clase para que los vean los alumnos, etc.

1.18.6.- Hechos juridicos.

Son las conductas administrativas que producen un efecto juridico
determinado, sea él la creacién de un derecho o un deber, o incluso la
produccién de responsabilidad respecto del agente que lo cometié o de la
administracion: el agente de policia que me detiene sin orden de autoridad
competente, comete un hecho antijuridico que lo hace responsable a ély a la
administracion; el funcionario que no obedece una orden judicial de pronto

despacho ante un amparo por mora, incurre en responsabilidad.

Con estos elementos podemos, si lo deseamos, dar una definicion
elemental de acto administrativo, diciendo que es una declaracion realizada
en ejercicio de la funcion administrativa, que produce efectos juridicos
directos, aunque nos extenderemos al respecto mas adelante. Dentro de los
actos realizados en ejercicio de la funcion administrativa y que producen
efectos juridicos existe una diferencia de régimen entre aquellos que se
realizan de comun acuerdo entre la administracion y otro sujeto de derecho,
para reglar derechos y deberes comunes, y las manifestaciones meramente

unilaterales de la administracion que realiza ella por su cuenta y por su sola
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voluntad.**” Si nos damos por satisfechos con este estado de la investigacion
podemos entonces decir que acto administrativo es una declaracion unilateral
realizada en ejercicio de la funcibn administrativa, que produce efectos

juridicos en forma directa. Sin embargo, ello es todavia prematuro.

En efecto, incluso dentro de los actos unilaterales de la administracion
es dable encontrar una sensible diferencia entre aquellos que producen actos
juridicos generales (o sea, para una serie indeterminada de casos) o
individuales (esto es, particulares, concretos: para un solo caso determinado,

0 para distintos casos individualmente especificados y determinados).

Al observar esta diferencia caemos inmediatamente en la cuenta de
gue los primeros no son otros que los reglamentos administrativos (0 sea, las
normas generales dictadas por la administracion) y que, al igual que los
contratos administrativos, tienen su propia denominacién especffica y su
propio régimen especial, que los diferencia de los demas actos de la
administracion. Siendo ello asi, es evidente que la metodologia adecuada no
puede ser en modo alguno la de superponer los conceptos de “acto
administrativo” y “reglamento administrativo,” haciéndole perder precision al
primero: debe por lo tanto darse a los reglamentos administrativos Unica y
exclusivamente esa denominacion, “reglamentos” y reservarse el nombre de
acto administrativo en sentido especifico y técnico, soOlo para los actos

unilaterales productores de efectos juridicos individuales.

117 : . . s 2 “ s : ”
Los primeros reciben generalmente la denominacion de “contratos administrativos” y

tienen un régimen propio diferenciado y bastante autbnomo: ante tal circunstancia cabe
preguntarse si no es mas conveniente evitar la duplicacion de los términos “acto
administrativo” y “contrato administrativo” y puesto que estos Ultimos tienen ya una
caracterizacion propia y especifica y una denominacion corriente y también especifica,
conceptuarlos y caracterizarlos independientemente de los actos unilaterales y reservar el
concepto de “acto administrativo” exclusivamente para los primeros, atento que los segundos
tienen ya su denominacion propia.
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Podemos entonces definir el acto administrativo, como la declaracion
unilateral realizada en ejercicio de la funcibn administrativa, que produce

efectos juridicos individuales en forma directa.

Dar esta definicién restringida, se reitera, sirve sélo a una finalidad
metodoldgica y no pretende ni puede pretender negarle el caracter de “actos”
a los contratos y reglamentos, ni tampoco el que los mismos sean de indole

“administrativa.”

Tal vez podria decirse que el término “acto administrativo” admite un
doble uso: amplio y restringido. En sentido amplio, seria acto administrativo
toda declaracion administrativa productora de efectos juridicos y en sentido
restringido seria sélo la declaracién unilateral e individual que produzca tales
efectos juridicos. No puede por lo tanto considerarse objecion valida a esta
definicibn aquella que afirma que los reglamentos no tienen caracter
legislativo sino administrativo, para de alli querer sacar la conclusion de que
deben integrarse en la nocion de acto administrativo. Si bien la primera parte
de esta afirmacién es correcta, en cuanto los reglamentos no tienen caracter
legislativo sino administrativo, ello no funda la siguiente conclusion, pues el
no llamarlos “actos administrativos” en modo alguno se basa en quitarles el
caracter de “administrativos,” segun ya se dijo, sino simplemente en usar el
término “acto administrativo” en un sentido mas restringido, por razones
didacticas y metodolégicas. Podra preferirse una u otra definicion por
estimarsela mas practica y Util, pero no porque alguna de ellas deba ser

necesariamente la Unica definiciéon valida.
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CAPITULO 2
LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA SALVADORENA

2.1.- Marco constitucional tributario salvadorefio actual.

Desde la primera Constitucién de 1824 cuando formabamos parte de
la Republica Federal de Centro América, hasta la Ultima de 1983, todas
nuestras Leyes Fundamentales se han limitado a incluir anicamente dos o
tres articulos que se refieren expresamente a la materia tributaria lo que
también es caracteristico de muchas constituciones de otros paises. Uno de
esos preceptos, incluidos desde las primeras Leyes Fundamentales
salvadorefias, encomienda al poder legislativo la facultad privativa para
“Decretar las contribuciones o impuestos...” segun decia el numeral noveno
del Art 29, relativo a las atribuciones “propias” del congreso de la
Constitucion de 1824.'8 Del Estado del Salvador; de esta manera, igual que
en otros ordenamientos constitucionales extranjeros, se concreta inicialmente
el principio de legalidad como asignacién de competencia, determinada
especificamente en forma expresa, no obstante estar comprendidas en la
atribucion principal que es decretar las leyes. La explicacion es historica y la
encontramos en la idea de “autocomposicién”, anterior al principio de
legalidad tal como ahora lo entendemos.

Debemos destacar que la Constitucion no promulgada de 1885*°
introduce una innovacién fundamental al incluir la reserva de ley impositiva

en su titulo Il, denominado “garantias”, por medio del Art. 6 que establecia:

18 Art. 29 Cn de 1824.
119 Art. 6 Cn de 1885.



84

“no pueden imponerse contribuciones sino en virtud de una ley, y para
el servicio publico” esa version breve, correctamente ubicada para el
pensamiento de la época, fue incorporada en la Carta Magna de 1886%%°
también como Art. 6, incluido en el mismo Titulo I, ahora denominado
“‘derechos y garantias”; dicho principio desafortunadamente no tuvo

9%l cuando la

desarrollo posterior, que solo procuro continuarse en 183
Constitucion de ese afio mantuvo el principio original de 1885 ampliando sus
alcances y limites en disposicién no modificada por las reformas de Marzo de
1944 a la Constitucion de 1939. El mismo afio, el conocido como Decreto de
los tres poderes de 11 de Julio, declaro vigente la Constitucion de 1939 y sus
reformas de 1944. A su vez las enmiendas de 1945 a la misma Constitucion
de 1886, no cambia el texto conciso del Art. 6 de este ordenamiento, cuyo

precepto del mismo numero 6 de 1885, como dijimos antes.

La Constitucion de 1950'?? establecié el principio con el mismo texto
de 1885 en su Art. 119, que corresponde al VI relativo a la “Hacienda
Publica”, volviendo de este modo a seguir en cuanto a su ubicacion, el
criterio del constituyente de 1871. En el mismo Titulo VIII, con igual texto y el
mismo numero, aparece después en la Constitucion de 19622 vy, por
dltimo, en 1983 también con el mismo texto se incluye como Art. 231 en el
Capitulo Il sobre “Hacienda Publica” que forma parte del Titulo VII sobre el
“‘Régimen Administrativo”, concretando una novedosa ubicacion en nuestra

historia constitucional y en la de cualquier otro pais'?*

2% Art. 6 Cn de 1886.
122 Art. 11Cn de 1939
13 Art 119 Cn de 1950
Art. 231 Cn de 1962.
124 MAGANA, ALVARO: Derecho constitucional tributario: principio de legalidad, tomo V
primera edicion, unidad técnica ejecutora, 1993, P.142 146
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Finalmente se puede decir que la evolucion del sistema tributario
salvadorefio es el reflejo de su desarrollo histérico en otras latitudes. En una
primera etapa el principio de la “autocomposicion”, o sea, esta versidon
primera, tiene como propoésito de concretar el consentimiento de los
impuestos; la cuestion esencial era proteger a los contribuyentes de los
abusos de la monarquia. Posteriormente, nace ese producto de la revolucion
francesa que es la funcion legislativa, la cual asume dicha proteccion, como
resultante de la idea de representacién y de la division de poderes en un
régimen constitucional. Es que la funcion legislativa frente a los excesos del
Ejecutivo, y el grado en que esto se logre, depende del acatamiento del

Poder Ejecutivo a la ley.

Partiendo del presupuesto de que “para tener un perfecto
conocimiento de lo que hoy es un tributo, es preciso considerarlo como parte
integrante del total marco juridico, en el que surge, es decir la Constitucién”.
Es por consecuencia del planteamiento anterior que se determina que para
hacerse una interpretacion de la misma, se debe ser consecuente con los

lineamientos que dentro de la Carta Magna se establecen.

Ahora bien no cabe duda que nos llevaria mucho tiempo, precisar los
alcances y significaciones de un Estado, que esta organizado para la
consecucion de la justicia, de la seguridad juridica y del bien comun y tiene
como obligacion “asegurar a los habitantes de la Republica, el goce de la
libertad, la salud, la cultura, el bienestar econdmico y la justicia social’ tal

125.

como prescribe nuestra Constitucion vigente™; asi mismo no se puede

mencionar todos los preceptos constitucionales vinculantes a los poderes

125 Constitucion de 1983.
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publicos, conforme a los Art. 86, 186, 188 numeral 1, 172 inciso Ultimo,
ademas de los Art 235 y 246 entre otras disposiciones de la Constitucion
vigente que podrian ser sefialados, en los cuales se ordena el cumplimiento
de obligaciones y exigen el desarrollo de actividades para el logro de
objetivos de clara proyeccion social, que en breves palabras configuran un

intervencionismo estatal. *%°

No obstante lo anterior, al menos recordemos tres o cuatro mandatos
constitucionales, claros, precisos y categdricos, como lo son sin lugar a
dudas la obligacion del Estado de proteger a la Familia, para lo cual “dictara
la legislacion necesaria y creara los organismos y servicios apropiados para
su integracion, bienestar y desarrollo social, cultural, y econdmico”. (Art 32
Constitucion); también la obligacién del Estado de emplear “todos los
recursos que estén a su alcance para proporcionar ocupacion al trabajador,
manual o intelectual, para asegurar a él y a su familia las condiciones
econdmicas de una existencia digna”, (Art 37 Constitucion). Asimismo,
respecto a la educacion y la cultura “es obligacion y finalidad primordial del
Estado, su conservaciéon, fomento y difusién’. Ademas creara las
instituciones y servicios que sean necesarios” (Art. 53 y Art. 54 Constitucion)
Asimismo como la Constitucion declara bien publico la salud de los
habitantes de la Republica “el Estado y las personas estan obligados a velar
por la conservacién y restablecimiento”, y “el Estado determinara la politica
nacional de salud, y controlara y supervisara su aplicacién dara asistencia

gratuita a los enfermos...” (Art. 65 y 66 Constitucion).

Finalmente se puede mencionar Art. 101 y 102 de Titulo relativo al

Orden Econdémico de nuestra Carta Magna, cuya importancia es notoria,

126 MAGARNA, ALVARO, op cit., p. 16
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cuando establecen que “deben responder esencialmente a principios de
Justicia social que tiendan asegurar a todos los habitantes del pais una
existencia digna del ser humano” y en consecuencia, el Estado “promovera el
desarrollo econémico y social’, “defendera el interés de los consumidores”; y
si bien garantizara la propiedad privada, pero en “funcién social. Por ultimo,
el Art 226, después de consagrar la supremacia constitucional, preceptia

que “elinterés publico tiene primacia sobre el interés privado”.

Asi mismo dentro de ese marco constitucional antes en mencion
debemos situar el poder tributario. ElI concepto de tributo, regulado por el
principio de legalidad, el cual debemos entenderlo como institucion
constitucional, cuyo funcién, igual que la de las otras, y todas,
conjuntamente deben coadyuvar al cumplimento de los fines establecidos en
la Constitucion. Para alcanzar esos fines, es necesario pues, adecuar el
instrumento tributario a los principios basicos de nuestra Carta Magna de
1983.

Todo lo anterior nos sirve para dar el desarrollo del marco
constitucional tributario determinado en la ley primaria desde la Constitucion
de 1950. Para ello es necesario sefalar que debe verse el tributo desde un
enfoque en el que su relevancia no se agota en una funciéon recaudadora,
sino, que en cuanta institucion constitucional, tiene un papel que cumplir al
servicio del programa y los principios constitucionales. De alli que surge la
idea de la justicia tributaria la cual no puede considerarse separada de los
términos de referencia marcados por los principios de justicia incorporados
enla Ley de Leyes y no, puede distanciarse de las grandes lineas maestras
que caracterizan al Estado organizado conforme a un ordenamiento
constitucional concreto: reflejado desde la Constitucion de 1950 vy ratificado

en su aspecto global econémico por la de 1983.
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Los tributos, como otros institutos juridicos, deben entenderse como
parte del programa constitucional que concreta determinada en la Carta
Magna. No podemos comprender su sentido, si ignoramos que no puede
estar solo al servicio de sus fines y objetivos especificos, sino también al de
los objetivos y principios constitucionales. En otras palabras, no es posible
identificar y explicar el alcance propio del tributo, cuando lo aislamos del
entorno constitucional del cual forma parte y tiene propdsitos que cumplir,
objetivos que alcanzar dentro de los y en los términos fijados por un sistema

constitucional concreto. %’

Se afirma que los tributos, igual que los gastos, son instrumentos
importantes para la consecucion de los objetivos establecidos en las
disposiciones constitucionales salvadorefias mencionadas. Es entonces de
obligada la relacién entre las instituciones juridicas y los valores superiores
que concreta una Constitucion. Esa relacion legitima la funcion de los
tributos, cuyo propdésito es servir, alcanzar los objetivos sefialados por los
mandamientos constitucionales. Es mas se ha llegado a sostener incluso, la
eventual ilegitimidad constitucional de la no utilizacién de una de institucion
juridica que no tenga aptitudes para coadyuvar al logro de los objetivos

fijados por la Constitucion.

En este orden de ideas, una derivacién necesaria es enfocar el estudio
de los tributos desde el punto de vista de sus caracter redistributivo o mas
bien, en relacién al fendbmeno financiero en su totalidad, es decir al del gasto

publico, cuya poliica conforme nuestro sistema, tiene que ser

" Ibidem, p. 18
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necesariamente orientada a buscar un orden igualitario mas justo, como lo

consagra la Constitucion.

El marco constitucional salvadorefio, en materia tributaria concreta la
adopcioén escogida por los constituyentes en la Constitucién de 1950, la cual
es ratificada en las Constituciones de 1962 y 1983, marco que contrasta con
las caracteristicas no intervencionistas de las Constituciones anteriores. El
contenido y los alcances de la accidon estatal, se definen en una democracia
por quienes representan al sector mayoritario, y aun y cuando la Constitucién
de 1983, como las dos anteriores, no sefiala que sus mandatos deben tener
vigencia efectiva mediante las leyes respectivas en un plazo determinado,
sus preceptos establecen lineas de accion, directrices de la orientacion de la
politica estatal, sefialamientos de actividades que deben desarrollarse, en
suma, mandatos que estan alli, en el texto constitucional y en consecuencia,

son preceptivos, vinculantes y obligatorios. 28

Como consecuencia de lo anterior, en nuestro pais no es posible
implementar una politica estatal mediante la cual se reoriente la tributacion
en forma que no pueda cumplir sus propositos redistributivos, para
complementar las politicas del gasto publico, que deben tener una clara

orientacion social por mandato constitucional.

2.2.- Principios constitucionales tributarios.

Para iniciar a desarrollar el tema en respecto se debe sefalar que es
lo que en doctrina se entiende por principios constitucionales es asi que se

dice: “los principios constitucionales no son mas que las directrices incluidas

“lhidem., p 21
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en la Constitucion y con valor juridico directo o indirecto, fijan los criterios
basicos que integran la esencia constitucional y han de servir de inspiraciény
limite infranqueable para la legislacién ordinaria en el terreno de que se

trate”%°,

La inclusion de directrices generales en la redaccion de los preceptos
que concretan esos principios, explica que deban ser, necesariamente,
formulaciones amplias y genéricas, que no tienen la precision necesaria de
una norma secundaria de aplicacion inmediata es decir que solamente
actian como lineamientos mediante seran la base fundamental en la cual

debera ser desarrollado la normativa secundaria.

Los principios que norman, o mejor dicho para destacar este aspecto,
limitan el poder impositivo, han llegado a constitucionalizarse en algunos
casos y en consecuencia, al mas alto nivel jerarquico de las fuentes de las
normas, constituyen el marco fundamental del ordenamiento juridico
aplicable a los tributos. Es decir cuando las constituciones recogen principios
que regulany limitan los alcances del ejercicio del poder impositivo, su objeto
no es mas que el de asegurar que exista la debida proteccién de los
contribuyentes, ya que los principios generales consagrados en una
Constitucién determinan los limites de la legislacion ordinaria debe respetar
para no incurrir en una contradiccion con la norma primaria superior

jerarguicamente.

Los preceptos constitucionales son de aplicacion inmediata y se
integran al ordenamiento juridico, como se explica en los siguientes

conceptos: “en el Derecho Constitucional, papel normativo inmediato del

129 \hidem, p 46
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principio adquiere normalmente una especial vigencia”. “porque a diferencia
de otros cuerpos normativos”... “se suele incluir en los textos constitucionales
el reconocimiento de unos derechos que no significa sin duda solo la
necesidad de defensa frente a un poder legislativo y una administracion cada
vez mas desbordante, sino la formaciéon de fines expresos de ordenamiento

juridico”

Es particularmente importante la Ultima parte de la cita anterior, pues
significa que al constitucionalizarse un principio, entra a formar parte del
ordenamiento juridico y en consecuencia ademas de un valor normativo
inmediato, no podra ignorarse su importancia decisiva en materia de
interpretativa, cuando el principio constitucional, ademas de ser una norma
de aplicacidén inmediata, su caracteristica principal consiste precisamente,
por el orden jerarquico de las fuentes de la normas, propio del Estado de
Derecho, en la primacia de los principios del orden constitucional sobre
aquellos del orden normativo ordinario, por cuanto estos Ultimos estan
subordinados a los primeros, y en consecuencia, obligan s interpretar el
ordenamiento juridico “en el sentido que resulta de los principios y reglas

constitucionales”

En suma algunos de estos principios no obstante su caracter mas
general, se explica por concretar fines y objetivos que la “comunidad politica
asume como mision” no son unicamente simple expresion de esos
determinados objetivos o fines vy, sin duda, tienen el mismo valor normativo
de los derechos consagrados en el texto constitucional. Algunos de estos
preceptos, por ejemplo, regulan la actividad estatal o sefialan de esta, metas
o imperativos que obligan a una actuacibn al reconocerlos
constitucionalmente en forma expresa o de facil induccidon. Recientemente,

desde 1950 entre nosotros, el campo de esos principios se ha ensanchado,
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la lista se amplia con el advenimiento del Estado social, pero igual que antes,
los principios al concretarse en preceptos se convierten en la garantias de los
derechos del ciudadano frente a los del Estado, que ahora no solo limitan las
acciones de este, sino que ademas, lo obligan a actuar en determinada
forma, para cumplir el mandato constitucional de alcanzar determinados

fines.

La trascendencia de los principios tributarios constitucionales, se ha
destacado asi: “la insercién de las bases del Derecho Fiscal (del orden
tributario y del orden presupuestario) en la norma fundamental, y mas
sefaladamente en las constituciones rigidas segun la afieja clasificacion de
Bryce cumple una funcién vinculante para el quehacer legislativo ordinario,
culmina de una manera tipica el viejo principio de legalidad y extiende al
orden financiero el principio de seguridad juridica que la Constitucidn
encarna” ese es el verdadero sentido en el cual todavia debemos entender

los principios constitucionales tributarios. **°

En nuestra Constitucion vigente encontramos regulado en el Articulo
131 N° 6, de forma tacita el principio de capacidad econdmica, al establecer,
entre las atribuciones del parlamento, el decretar impuestos, tasas y demas
contribuciones sobre toda la clase de bienes, servicios e ingreso, en relacion
equitativa. Se encuentra ubicado dentro del capitulo relativo a las
atribuciones y competencia del 6rgano legislativo, por lo que su redaccion no
esta formulada como un derecho subjetivo. Sin embargo es posible
interpretar que dicha disposicién esta imponiendo, entre otras la carga a la
asamblea legislativa de tomar en cuenta la capacidad econémica de los

contribuyentes al crear el tributo. De tal manera que el incumplimiento de

%9 |bidem, p 61.
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dicha obligacién genera un interés legitimo o categoria juridica subjetiva
protegible a favor del sujeto pasivo del tributo, que consiste en la facultad por
la via procesal idénea, entiéndase el proceso de amparo, el respecto de

dicho principio constitucional en materia tributaria®>Z.

Sin embargo, a la hora de analizar los limites materiales a la potestad
tributaria, ha sefalado que el principio de proporcionalidad tributaria se
encuentra estrechamente ligado al principio de capacidad contributiva como
criterio de la igualdad fiscal, tanto que define la proporcionalidad tributaria
como referida concretamente a la riqueza gravada. “en virtud de la cual cada
contribuyente deber pagar en proporcionado a ella”..., para luego precisar
que: “...el principio de proporcionalidad sostiene Ernesto Pedraz Penaval en
su “Constitucion jurisdiccién y proceso”. Exige que en las intervenciones del
Estado en la esfera privada, de la defendida por los derechos fundamentales,
los medios soberanos utilizados se mantengan en proporcion adecuada a los
fines perseguidos. La proporcionalidad de una regulacién o acto ha
establecer, pues, con referencia al objeto de la tutela y ordenacion intentando
en cada supuesto con referencia al derecho fundamental, que resulte o

pudiera resultar lesionado.*®?

Por otra parte la Sala de lo Constitucional ha sefialado Como
elementos que configuran al principio de la proporcionalidad a los siguientes:

la idoneidad de los medios empleados- en el sentido de la duracion o

13 La jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El

Salvador, ha aplicado en diversos sentidos el principio indicado, pero no se ha planteado de
manera directa la discusion de dicho principio como un derecho fundamental ni, por tanto, ha
estructurado el andlisis de acuerdo con los tres criterios de idoneidad, necesidad y
?302nderacién de valores juridicos. Amparo 545-2003, de 12 de Abril de 2005

Instituto Centroamericano de Gobernabilidad, Primer informe de gobernabilidad de
gobernabilidad, 2007, Director del Proyecto Jaime Ordofiez, Primera Edicion, EI Salvador. p.
173
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intensidad de los mismos deben ser exigidos por la finalidad que se pretende
alcanzar la necesidad de tales medios- en el sentido que se debe elegir la
medida menos lesiva para los derechos fundamentales, es decir, la que
permita alcanzar la finalidad perseguida con el menor sacrificio de los
derechos e intereses, a fin de determinar la existencia de una relacion
razonable y proporcionada de la medida con la importancia del bien juridico
que se persigue proteger”. '

Asitambién en referencia al mismo tema La Sala de lo Constitucional
ha dicho que el principio de proporcionalidad requiere del monto de los
gravamenes este “‘en proporcion” con el costo del servicio, la
contraprestacion publica o la capacidad contributiva de los obligados
dependiendo el tipo de tributo. Vinculado a este principio de progresividad,
segun el alicuota o porcentaje del impuesto se va elevando la forma en que
aumenta el capital imponible. La misma sentencia establece como elementos
del principio de proporcionalidad los siguientes: la idoneidad de los medios
empleados en el sentido que la duracién e intensidad de los mismos deben
ser exigidos por la finalidad que se pretenda alcanzar; la finalidad
perseguida con el menor sacrificio de los derechos e intereses del afectado; y
la ponderacion de intereses, a fin de determinar la existencia de una relacion
razonable o proporcionada de la medida con la importancia del bien juridico
que persigue proteger. Ademas, se indica que el principio en comentario no
se reduzca al ambito de la aplicacién de la ley lo cual corresponde al poder
Judicial, sino que parte desde la formulacion de la norma, funcion que en
virtud de legalidad le corresponde al 6rgano legislativo o cualquier ente con
competencia normativa. Estos razonamientos no terminan de aclarar si el

principio de capacidad contributiva es un “derecho fundamental” respecto del

133 Sentencia de inconstitucionalidad del 06/1X/1999. Ref. 23 23-98
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cual opere el principio de proporcionalidad indicado, (que es lo que plantea el
indicador correspondiente) pero se acerca a tener esas implicaciones. De ahi
que la jurisprudencia citada presenta aun una desviacion respecto de la

tipicidad deseada.’**

A lo anterior, el principio de capacidad econdémica ha sido invocado
por la jurisprudencia salvadorefia, resaltandose su condicion de principio de
reparto de la carga tributaria. Para ejemplificar, se cita el siguiente fallo: “todo
tributo para se constitucionalmente valido deber respetar escrupulosamente
los principios que la misma Constitucion establece. Para el efecto,
Ekmekdjian sefala algunos limites constitucionales que sobresalen: el
principio de legalidad tributaria o fiscal, el de igualdad fiscal, el de
proporcionalidad del tributo, el de realidad econ6mica o capacidad

contributiva, el de razonabilidad o equidad fiscal, etc.”

Puede advertirse entonces que existen limites formales y limites
materiales a la potestad tributaria; entre los primeros se encuentra el principio
de legalidad tributaria o fiscal, mientras que en los segundos estan los
principios de igualdad fiscal, proporcionalidad, razonabilidad o equidad fiscal

y el de capacidad contributiva.”

a) principio de igualdad fiscal, el cual no implica identidad aritmética
del monto del tributo para los contribuyentes. Por el contrario, igualdad fiscal
significa que se debe dar las personas el mismo trato en las mismas
condiciones. En otras palabras no se puede aplicar una suma igual a
personas con distinta capacidad econdémica, ya que el tributo seria leve para

uno, podria ser excesivamente oneroso para otro.

134 sentencia de Inconstitucionalidad 14 —11-1997
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b) muy estrechamente ligado con lo anterior, se sefiala el principio de
proporcionalidad tributaria referido concretamente a la riqueza gravada; en
vitud de la cual, cada contribuyente debe pagar en proporcibn a su
capacidad contributiva y el tributo debe ser proporcionado a ella. Vinculado
con el mismo, (mas bien es una variante a el) es el principio de
progresividad, segun el cual la alicuota o porcentaje del impuesto se va

elevando a la medida que se aumenta el capital imponible” %

2.3.- Poder de imperio en la produccion de normas tributarias y

exoneraciones.

En relacion con el principio de reserva de ley , el articulo 131, 6 lo
consagra expresamente al sefialar como facultad del parlamento el de
decretar impuestos, tasas y demas contribuciones sobre toda clase de
bienes, servicios e ingresos. En cuanto al desarrollo de los aspectos
desglosados en el indicador, puede decirse que, si bien de una forma
dispersa, se han encontrado en la jurisprudencia de la Sala de lo

Constitucional varias sentencias que cubren tales aspectos.%.

135 |nstituto Centroamericano de Gobernabilidad, Op. cit P. 174

1%0Es asi gue la Sala de lo Constitucional ha reconocido que el hecho imponible o generador
consiste en una situacién que, segun la valoracion del legislador, tiene idoneidad abstracta
como indice o indicio de capacidad contributiva, percibir una renta poseer un patrimonio,
realizar un gasto en tal caso, la obligacién tributaria es cuantitativamente graduada conforme
a los criterios que se creen Optimos para expresar en cifras concretas, cual serd la dimensién
adecuada de su obligacion. De igual manera la misma sentencia, al reconocer que los
tributos son exigidos por el Estado en ejercicio de su poder de imperio, es decir que el
elemento esencial en el tributo es la coaccion manifestada especialmente en la presidencia
de una contraprestacion voluntaria y espontaneamente realizada por el sujeto obligado y que
debido a su caracter coactivo se hace necesario establecer un limite formal a dicha coaccion,
el cual se traduce en el hecho que no puede haber tributo sin ley previa que lo cree. Esto
indica el reconocimiento jurisprudencial de que la ley debe determinar a) el hecho gen erador
o imponible; b) los elementos de cuantificacién de la obligacion tributaria; c) los sujetos
pasivos de la obligacion tributaria. Sentencia en proceso de Amparo constitucional numero
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Respecto de las exenciones, la Sala de lo constitucional ha
establecido que, en la normativa constitucional, constituyente quiso aunque
sin antecedentes historico normativo incluir dentro de la zona de reserva de
ley a favor del organo legislativo, la posibilidad de que se decretara de
manera general, entre otras cosas, beneficios o incentivos (fiscales o de
cualquier naturaleza) para la promocion de actividades culturales, cientificas
agricolas, industriales, comerciales o de servicio. Es decir al 6rgano
legislativo se le permite crear incentivos o beneficios fiscales que vayan
orientados a mejorar condiciones de vida, aspectos intelectuales, condiciones
de productividad, etc. o como sostiene la misma Constitucién sostiene
aspectos culturales por un lado, cientificos por otro, asi como asuntos
agricolas, industriales, comerciales o de servicios. En sintesis, ‘el
establecimiento de beneficios o incentivos fiscales por medio de un decreto
legislativo debe estar encaminados, indistintamente de su grado de
establecimiento o perfeccionamiento en el momento en que surgen aquellos

beneficios fiscales”*®’.

2.4.- Marco juridico secundario tributario.

Los mandatos establecidos en los preceptos constitucionales
tributarios se encuentran desarrollados dentro de este marco juridico es
decir, en la ley secundaria, la cual regula los mecanismos mediante los
cuales se les dara vida y aplicacion a los imperativos sefialados en la Carta

Magna. En el marco juridico secundario tributario existen todo un conjunto

699 2000 de fecha 24 de mayo de 2002, Lo anterior se confirma de la sentencia emitida en

proceso constitucional numero 23-2001 por la Sala de lo constitucional, el dia 11 de

noviembre de 2003, al manifestar que la ley debe determinar directamente o mediante

fijacidn de los criterios a desarrollar por fuentes secundarias que categorias de ciudadanos y

?3@ razén de que presupuestos de hecho van a pagar el tributo; asi como cuanto van a pagar.
Sentencia de 5 111 2002, Inc. 22 98, considerando V2
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de leyes que son de aplicacion, la principal de ellas es el cédigo tributario y
es a la cual haremos mayor referencia estableciendo nociones generales de
lo que el mismo regula, cuya finalidad principal tal como lo dice su Art. 1 es
‘contener los principios y normas juridicas aplicables a todos los tributos

internos bajo la competencia de la Administracion Tributaria”

Para iniciar el desarrollo del tema que nos atiende sefalaremos aspectos
generales de lo establecido por el Cddigo Tributario, es asi que partiremos
nuestro estudio con las fuentes del ordenamiento tributario la cuales son
establecidas en el Art. 5 del Codigo Tributario que especifica que son
consideradas fuentes del ordenamiento tributario:

1) las disposiciones constitucionales
2) las leyes, los tratados y las convenciones internacionales que
tengan fuerza de leyes;
3) los reglamentos de aplicacion que dicte el érgano ejecutivo
d) la jurisprudencia sobre procesos de constitucionalidad de las leyes

tributarias.

Supletoriamente constituirdn fuentes del ordenamiento juridico tributario,
la doctrina legal emanada de los procesos de amparo de la Sala de lo
Constitucional, asi como la proveniente de la Sala de lo Contencioso
Administrativo ambas de la Corte Suprema de Justicia y del Tribunal de

Apelaciones de los impuestos internos.

Cabe destacar que el Cdédigo tributario al establecer taxativamente las
fuentes mediante las cuales se regira el Derecho Tributaria, en el articulo

antes relacionado en su literal a) le da el primer lugar dentro de la

%8 Art. 1 Emitido por decreto legislativo N----Diario Oficial, No, 241, Tomo No 349, del 22 de

diciembre de 2000.
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clasificacion de las fuentes sefaladas, a la Constitucion de la Republica, ya
gue como se hizo mencion anteriormente es la base principal sobre la cual se
encuentra todo el Derecho Tributario y por consecuencia son sus mandatos

la principal de las fuentes.

Ahora bien dentro del literal b) del articulo en mencion se especifica a la
ley**® como una de las fuentes de la legislacion tributaria, debido a que en la
misma se desarrollan los preceptos constitucionales, y contiene un papel
central en el Derecho Tributario por imperativo del principio de legalidad que
exige este rango formal para la regulacion de los elementos esenciales del
tributo.

Otra de las fuentes sefialadas en el Articulo citado son los tratados
internacionales ya que tal como lo establece el Art. 144 de la Constitucion
Vigente “los tratados celebrados por El Salvador con otros estados o
organismos internacionales, constituyen leyes de la Republica al entrar en
vigencia, conforme a las del mismo tratado y de esta Constitucion” Por
debajo de la constitucion, la primera de las fuentes en el orden de jerarquia
es la representada por los tratados internacionales. Asi lo entiende
mayoritariamente la doctrina, aunque existen autores que defienden la tesis
de que la articulacién entre tratados y Derecho interno no se establece en
términos de jerarquia, sino de distribucion de materias o ambitos de

actuacion**.

1914 ley es una declaracién de la voluntad soberana que, manifestada en la forma prescrita

por la Constitucién, manda, prohibe o permite. Art. 1 Cdédigo Civil, declarado ley de la
Republica del Poder Ejecutivo, 23 de agosto de de 1859.

PEREZ ROYO, F: Derecho financiero y tributario parte general, novena edicion, Madrid
1999 Pag. 58.
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Asi mismo en el literal c) del Articulo en estudio se establece los
reglamentos que dicte el Organo ejecutivo, como fuente de Derecho
Tributario, debido a que como son normas de desarrollo y ejecucion de las
leyes, tiene légicamente un espacio en el campo tributario. Una cuestién a
que es necesario abordar en relacion al reglamento es el ambito de
aplicacion material propio de la fuente normativa y es que ya se ha dicho que
el caso de la ley el ambito se encuentra determinado por le principio de
legalidad tributario. El reglamento por su parte, tiene como ambito natural el
desarrollo o ejecucion de la ley, sin poder rebasar los limites impuestos por la

reserva legal y por la preferencia de ley o jerarquia normativa.**

Y como ultimo punto establece supletoriamente como fuente del Derecho

Tributario a la doctrina legal'*?

emanada de los procesos de amparo de la
Sala de lo Constitucional, asi como la proveniente de la Sala de lo
Contencioso Administrativo ambas de la Corte Suprema de Justicia y del

tribunal de Apelaciones de los Impuestos Internos.

Para continuar el desarrollo del tema hablaremos del tributo y como la
legislacién secundaria lo desarrolla, la definicion legal es la establecida en el
Art. 11 C.T la cual regula que “tributos son la obligaciones que establece el
Estado en ejercicio de su poder de imperio cuya prestacion en dinero exige

con el propésito de obtener recursos para el cumplimiento de sus fines”**.

I hidem p. 66

12 | a Ley de Casacion Art. 2 inciso 3. Ley de Casaciéon, D.L, N 1135, 31 de agosto de
1953, publicado en el D.O. Numero 160, tomo 161, del 4 de septiembre de 1953.al
establece respecto doctrina legal es la jurisprudencia establecida por los tribunales de
Casacion, en tres Sentencias uniformes y no interrumpidas por otra en contrario, siempre
94%‘3 lo resuelto sea sobre materias idénticas en casos semejantes.

Sobre este tema Pérez Royo, Fernando opina que “El tributo es una prestacion pecuniaria
de caracter coactivo impuesta por el Estado u otro ente publico con el objeto de financiar
gastos publicos. De acuerdo con esto, las notas que caracterizan al tributo son
fundamentales dos: la coactividad y el caracter contributivo. En cuanto a la primera, la
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El Cédigo Tributario en su Articulo 12 clasifica a los tributos en tres
clases (impuestos, tasas y contribuciones especiales) y en los Articulos
siguientes desarrolla cada uno de la siguiente forma: a) impuesto es el tributo
exigido sin contraprestacion, cuyo hecho generador esta constituido por
negocios, actos o hechos de naturaleza juridica o econémica Art.13 C.T tasa
es el tributo cuya obligacion tiene como hecho generador la prestacion
efectiva o potencial de un servidor publico individualizado al contribuyente
Art.14 C.T contribucién especial es el tributo cuya obligacion tiene como
hecho generador beneficios derivados de la realizacién de obras publicas o
de actividades estatales y cuyo producto no debe tener un destino ajeno a la
financiacion de las obras o las actividades que constituyan el presupuesto de
la obligacion Art.15 C.T.4

coactividad, se resuelve en el hecho de ser el tributo una prestacion establecida
unilateralmente por el Ente publico, a través de los procedimientos previstos por la
Constitucion y en le resto del ordenamiento, sin el concurso de la voluntad de sujeto llamado
a satisfacerla. Como segunda determinacion o nota basica el caracter contributivo que se
refleja en la propia raiz etimoldgica del termino tributo construye la razén de ser de la
institucién y lo que la diferencia de otras prestaciones (como multas o sanciones pecuniarias)
que siendo ig ualm ente poactive}s, carecen de esta finalidad o razoén de ser”.

En la sentencia de inconstitucionalidad 21-2004 del pasado 29 de IV-2005 la sala de lo
constitucional declaro inconstitucional algunos subrubos y articulo de la Ordenanza
Reguladora de las tasas por senicios Municipales de la ciudad de San Salvador, referente
entre otros aspectos la mantenimiento y reconstruccion de parques y financiamiento de los
festejos del municipio de San Salvador. ElI argumento principal utilizado por la Sala de lo
Constitucional fue la violacion al principio de legalidad tributaria contenido en el Art. 131 ord
6 de la Constitucion. En la sentencia se analizo desde el punto de \ista doctrinal, al tributo, el
cual, se dijo es una prestacion pecuniaria de caracter coactivo impuesta por el Estado u otro
ente publicos, siendo sus notas caracteristicas la coactividad y el caracter contributivo. Se
hizo hincapié, ademas, en la sentencia la sentencia de inconstitucionalidad 23- 98 del 6 -1X
1999, donde se afirmo que los tributos pueden ser clasificados de numerosas formas, entre
ellos, a través de la teoria tripartita que ha servido de base la modelo del Cédigo Tributario
para América Latina: impuestos, tasas y contribuciones. Se retomo también la sentencia de
Amparo 100- 2001- del 24 v- 2002 en la que se establecid la diferencia entre impuestos y
tasas. El impuesto, se dijo es el tributo cuya obligacion tiene como hecho generador una
situacién independiente de toda actividad relativa al contribuyente; elemento propio y de
caracter positivo del impuesto es la ausencia de vinculacion entre la obligacion de pagar el
impuesto y la actividad administrativa que el Estado desarrolla con su producto. La nota
distintiva del impuesto se identifica en el elemento objetivo del hecho imponible, en el que, a
diferencia de las otras especies tributarias, no parece contemplada ninguna actividad
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El Art 16 del Cdodigo Tributario define a la obligacién tributaria como “el
vinculo juridico de derecho publico, que establece el Estado en el ejercicio
del poder de imponer exigible coactivamente de quienes se encuentran
sometidos a su soberania, cuando respecto de ellos se verifica el hecho

previsto por la ley y que le da origen”

La explicacion de esta forma de ser de la obligacion tributaria radica
precisamente en el hecho de que la presencia del interés publico a cuyo
servicio debe actuar la Administracion: la ley demanda a la Administracién,
no simplemente que cobre el tributo, sino que lo haga precisamente de aquel
que aparece fijado en la propia ley. Los pactos que los particulares hagan al
respecto tienen un alcance meramente privado, sin repercusion en la relacion
juridica tributaria. Del principio a que se esta haciendo referencia se suele
identificar en el precepto del Articulo 17 Cdédigo Tributario “Los actos y
convenciones celebrados entre particulares no son oponibles en contra del

fisco, ni tendrdn eficacia para modificar el nacimiento de la obligacion

administrativa, por tanto, el impuesto es un tributo no vinculado, ya que no existe conexién
del obligado con actividad estatal alguna que se singularice a su respecto o que lo beneficie.
Por ello el hecho imponible consiste en una situacién que, segun la valoracién del legislador,
tiene idoneidad abstracta como indice o indicio de capacidad contributiva, percibir una renta,
poseer un patrimonio, realizar un gasto. En tal caso, la obligacion tributaria es
cuantitativamente graduada conforme a los criterios que se cree mas adecuados para
expresar en cifras concretas, cual sera la dimensién adecuada de su obligaciéon. Por su parte
la tasa es un tributo cuyo hecho generador estad integrado por una actividad del Estado
divisible e inherente a su soberania, hallAndose esa actividad relacionada con el
contribuyente, teniendo las siguientes caracteristicas: a) es una prestaciéon que el Estado
exige en ejercicio de su poder de imperio b) debe ser creada por ley; c) su hecho generador
se integra con una actividad que el Estado cumple y que esta vinculada con el obligado
pago; d) el producto de la recaudacién es exclusivamente destinado al servicio o actividad
respectiva e) debe tratarse de un servicio o actividad divisible a fin de posibilitar su
particularizacién; y g) la actividad estatal vinculante debe ser inherente a la soberania
estatal, es decir que se trata de actividades que el Estado no pueda dejar de prestar porque
nadie mas que el esta facultado para desarrollarlas ejemplo de ello la administracién de
justicia, poder de policia, actos administrativos en sentido estricto. Molina Méndez, José
Carlos.
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tributaria ni alterar la calidad del sujeto pasivo, sin perjuicio de la validez que

pudiera tener entre las partes”

Ahora bien al hablar de la obligacién tributara debemos sefalar el
elemento subjetivo que intervienen dentro de dicha obligacion es decir, los
sujetos que integran la relaciéon juridica tributaria. iniciemos dando una
definicion de lo que se entiende por relacion juridica tributaria “Es el vinculo
juridico obligacional surgido en virtud de las Normas reguladoras de las
obligaciones tributarias que permiten al fisco como sujeto activo, la
pretension de una prestacion pecuniaria a titulo de tributo por parte de un

sujeto pasivo que esta obligado a la prestacion”**

. €S asi que como sujetos
intervinientes podemos sefalar como sujeto activo al Estado (fisco) y como

sujeto pasivo al obligado a la prestacion (contribuyente).

El Art. 19 C.T especifica que “sujeto activo de la obligacién tributaria
es el Estado, ente publico acreedor del tributo” el concepto de sujeto activo
de la relacién juridico tributaria suele identificarse con el acreedor de la
deuda que representa el contenido esencial de dicha relacion. Se
acostumbra a distinguir a este respecto entre el ente publico como titular del
poder tributario o potestad normativa de creacion de tributos y el propio (0
diferente) ente publico como titular del derecho de crédito en la relacién que

se origina con el hecho imponible previsto en la propia norma.

Asi mismo debemos sefialar que, como expresa el mismo Derecho
positivo. Lo que caracteriza la posicion del sujeto activo del tributo es que su
pretension se hace efectiva a través de un procedimiento administrativo. De

manera que en realidad es significativo a la hora de explicar la posicion

15 www.starmedia.com. consultado 10 de julio 2008, Hora de consulta: 17:00 Hrs.
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juridica del sujeto activo y de su relaciéon con los administrados es el de
competencia. Lo que interesa mas alla de cual sea el ente beneficiario de la
prestacion, es le 6rgano competente para recibir el pago, para practicar la

liquidacién, para exigir por via coactiva el cumplimiento, entre otros 4.

Pasando al lado del sujeto pasivo de la relacién juridico tributaria es el
Art. 30 Cddigo Tributario el que lo define “se considera sujeto pasivo para los
efectos del presente Cadigo, el obligado al cumplimiento de las prestaciones

tributarias, sea en calidad de contribuyente o en calidad de responsable”.

Con lo sefialado en el articulo podemos concluir que frente a la
Administracién tributaria, encontramos una pluralidad de sujetos que se
hallan sometidos a los diversos derechos y potestades que integran dicha
funcién algunos de estos sujetos tienen el deber de pagar la obligacion
tributaria y, ademas de cumplir otros deberes accesorios; otro aparecen
como obligados al pago de las prestaciones pecuniarias distinta de la deuda
tributaria en sentido estricto, o bien resultan obligados en virtud de una
presupuesto distinto del de la realizacion del hecho imponible; otros, en fin
sencillamente sujetos de deberes de contenido no pecuniario, de informacion

respecto de terceros.

2.5.- Administracion tributaria en El Salvador y su estructura.

La administracion tributaria en El Salvador, esta conformada por

diferentes aparatos, y estos estan organizados, por un conjunto de normas

4% perez Royo, Op. cit, p.140.
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en las que se establece su funcion, atribuciones y competencias para su
buen funcionamiento, como un ente administrativo que ejerce actividades
administrativas, asi como también a las personas y cosas que tienen la

finalidad de desarrollar una determinada funcion**’

, €n un momento y
espacio determinado. Cuando nos referimos a la Administracion tributaria se
entiende que es el Ministerio de Hacienda, en este apartado expondremos la

estructura de dicho Organo (Ver anexo 1).
2.5.1.- Ministerio de Hacienda.

Corresponde en este apartado exponer todo lo relativo a la
administracion financiera de la Hacienda Publica, ya que de esa manera se
hard mas concreta establecer la relacion y responsabilidad patrimonial que
se pude atribuir en algin momento determinado a un funcionario publico,
dentro de esta administracion se desprenden diferentes atribuciones,
funciones y objetivos; ya que le corresponde al Ministerio de Hacienda dicha
competencia, esta es otorgada por la Constituciéon de la Republica'®®, tal
como se expone en el articulo 226: “El Organo Ejecutivo, en el Ramo
correspondiente, tendra la direccion de las finanzas publicas y estara
especialmente obligado a conservar el equilibrio del Presupuesto, hasta
donde sea compatible con el cumplimiento de los fines del Estado”; como se
puede entender este articulo no dice expresamente Ministerio de Hacienda,
pero se entiende que es el Ministerio de Hacienda al referirse al Organo
Ejecutivo en el Ramo correspondiente, en este sentido, se puede decir que la

base constitucional de la referida competencia es el articulo en mencién.

" KURI DE MENDOZA, S y Otros: Manual de Derecho Financiero, Centro de Investigacion

Y. Capacitacion Proyecto de Reforma Judicial, 1° Edicién, El Salvador, 1993, p. 160
*® Articulo 226 Cn.
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Por otra parte también en la legislacion secundaria especfficamente, lo
regula en el articulo 36 del Reglamento Interno del Organo Ejecutivo*®, ya
que sefiala entre sus atribuciones las siguientes: a) La direccion de las
finanzas publicas; b) La direccién y ejecucion de la politica tributaria; c) La
preparacion de los proyectos de Ley de Presupuestos, de Ley de Salarios, de
los decretos de emisidn o contratacion de empréstitos al sector publico y la
administracion de la deuda publica; d) La contabilidad de la Hacienda
publica, entre otras, este apartado solamente es ilustrativo, en el sentido que
existen como ya se dijo anteriormente diferentes atribuciones y que en un
momento determinado estas atribuciones también pueden ser objeto de

responsabilidad, no obstante que no es ese el caso que nos ocupa.
Los objetivos del Ministerio de Hacienda son los siguientes:

a) Lograr niveles de ingresos, gastos e inversion que respondan a las
necesidades del desarrollo econdémico y social de nuestro pais, en armonia
con el Plan de Gobierno y que aseguren en el tiempo, la sostenibilidad de las
finanzas del Estado.

b) Incrementar los niveles de cumplimiento tributario, reduciendo la evasién y
elusion fiscal.

c) Fortalecer una cultura de cambio que garantice la calidad en la prestacién
de los servicios que presta.

d) Transformarse en una institucion eficiente y eficaz que responda a los

objetivos planteados en el Plan de Gobierno .

19 Emitida por Decreto Ejecutivo numero 24, del 18 de abril de 1989, publicado en el D.O.,

nimero 70, Tomo No 303, de la misma fecha.
0 Pagina Web del Ministerio de Hacienda: www.mh.gob.sv, fecha de consulta 30 de junio
de 2008, Hora de Consulta: 16:00 Hrs.
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Una de las funciones basicas de la Administracion tributaria, es decir
del Ministerio de Hacienda relacionadas, segun el Codigo Tributario en el
Articulo 23 son las siguientes: “a) El registro, control y clasificacion de los
sujetos pasivos en funcion de su nivel de ingresos, actividad econémica y
cualquier otro criterio que permita a la Administracion cumplir eficazmente
con su gestion; b) Exclusién de sujetos pasivos cuando carezcan de
capacidad contributiva; ¢) Registro y control de los cumplimientos tributarios
tanto de los contribuyentes como de los obligados formales; d) Control y
designacion de agentes de retencion y de percepcion; e) La fiscalizacion de
las liquidaciones hechas por los contribuyentes; f) Las liquidaciones oficiosas
del impuesto; g) La aplicacion de sanciones; h) La gestion administrativa del
cobro del impuesto y accesorios; i) La gestién previa del cobro de la deuda
tributaria por la via judicial; y, j) Cualquier otra funcion que en materia de
tributos internos le permita ejercer eficiente y técnicamente su funcion

administradora”*®%.

De lo anterior se puede manifestar que son diferentes las funciones y
dentro de cada una de ellas, se emiten también actos administrativos y estos
tienen sus efectos juridicos, que muchas veces pueden llegar a beneficiar o
perjudicar, dependiendo de la forma legal, en que se ha emitido. Pero es el
caso que nos ocupa en este apartado pues de esa forma vamos
relacionando todos las formas en las que se puede atribuir una
responsabilidad patrimonial, por un acto emitido, de acuerdo a sus funciones.

2.5.2.- Direcciones Generales.

Es importante hacer ver que el Ministerio de Hacienda también cuenta

con diferentes unidades y direcciones y un tribunal, de las cuales se

Iarticulo 23 CT.
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expondran seis direcciones y el Tribunal de Apelaciones de los Impuestos
Internos y Unicamente se analizar4, la Direccion General de Impuestos
Internos, ya que es en esta Ultima en la que se vinculan mas contribuyentes
por ser mas directa y general la relacion juridica que existe, en el sentido que
hay servicios y productos gue se prestan a toda la Sociedad y que se pagan
directamente, de tal manera que los contribuyentes también solicitan una
prestacion directa de la direccion y estd en sus respectivas competencias
puede emitir actos administrativos, pero este Udltimo tema del acto

administrativo se analizara en el siguiente capitulo.

No existe una jerarquia en estas direcciones, simplemente haya una relacion
lineal institucional'®?, es decir que todas y cada una posee funciones y
competencias diferentes, pero que al final todas tienen el objetivo de darle
cumplimiento a la Administracion financiera del Estado. Entre estas se

encuentran:
2.5.2.1.- Direccién General de la Renta de Aduanas.

Esta direccion ha sido creada, con la finalidad de regular, el ambito
comercial relacionado con las importaciones y exportaciones de todo tipo de
mercaderias; una de las principales competencias son: fijar la estimacion
aplicable a las mercaderias que no tienen un arancel especifico; actuar como
ente consultivo en lo que se refiere a los tratados y convenciones

comerciales, que celebraré el pais, perseguir el contrabando; entre otras.?

152 . . . .. .
Para cada una de estas direcciones el legislador ha emitido diferentes decretos que se

concretizan y materializan en leyes y reglamentos, en los que se regula cada una de sus
competencias, funciones y objetivos, que estan creados de acuerdo a la actividad financiera
del Estado, para lograr sus fines recaudatorios entre otros.

% Articulo 4 del Decreto de Creacion de la Direccién General de Aduanas: D.L. N° 43 del 7
de mayo de 1936, publicado en el D.O. N° 104, T, 120 del 12 de mayo de 1936.
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2.5.2.2.- Direccion General del Presupuesto.

Esta dependencia fue constituida con la finalidad de controlar la
ejecucion de los presupuestos desde el punto de vista administrativo; asi
como estudiar, preparar, imprimir y distribuir los presupuestos que se rigen
por la Ley Organica de Administracion Financiera del Estado, en el articulo
2% también vigilar que se mantenga el equilibrio de los presupuestos;
recomendar métodos sobre la mejor utilizacion de los servicios, materias,
utiles, equipo e inmuebles del estado con la finalidad de evitar la compra de
materiales innecesarios y con eso el desperdicio, y todos los aspectos
necesarios para la venta y donacion de materiales para otras

dependencias™®.

2.5.2.3.- Direccién General de Tesoreria.

Esta direccion se encarga de recaudacién, custodia, distribucion y
erogacion del dinero publico, esta direccion trabaja conjuntamente con el
Banco Central de Reserva, pues el servicio que presta en relacion con la
concentracion, custodia y distribucion del dinero publico, ya que la Direccion
General de Tesoreria posee diferentes oficinas que se encargan de cumplir
todas esas funciones antes mencionadas, también existen colecturias
legalmente establecidas, para la recaudacién del dinero publico y esta
obligada a recibir las sumas que le son entregadas e informarlas en el libro
de entrada de contabilidad; en cuanto a la custodia material de esos fondos
publicos es ahi donde se relaciona el Banco Central de Reserva. Después de
esta la otra funcion de distribuir esos fondos, que nuevamente pasa a la

Direcciéon General de Tesoreria y posteriormente se deposita en las

pecreto Legislativo nimero 516 del 23 de noviembre de 1995, publicado en el Diario Oficial

N° 7, Tomo 330 de fecha 11 de enero de 1996.
195 Articulo 39 de la Ley SAFI.
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diferentes cuentas ejemplo de ellas son: la cuenta general del Tesoro,
pagaduria general, cuenta de los pagadores subsidiarios, fondos de manejo
ajenos especial y fondos ajenos en custodia, estos Ultimos son los fondos
constituidos por embargos, fianzas y todos aquellos fondos de los que el
Estado no puede disponer®® todo de conformidad a la Ley de SAFI, desde el

articulo 60.

2.5.2.4.- Direccién General de Contabilidad Gubernamental.

Esta direccion se encarga de llevar un manejo integral de contabilidad
gubernamental, es decir de todas las instituciones centralizadas del érgano
central, asi como globalizar los movimientos contables y recursos y
obligaciones del sector publico, también la supervision técnica en la
competencia de cada institucion gubernamental, sin embargo también
controla a estas instituciones la Corte de Cuentas, que ejerce un control
directo, del uso de los recursos y sus obligaciones. Esta direccion lleva un
control de registros basicos a nivel institucional con datos que son periédicos
y globales, esta direccion fue creada de conformidad a la Ley Orgénica de

Contabilidad Gubernamental®®’.

2.5.2.5.- Direccion de Inversion y Crédito Publico.

Esta direccion de Inversion y Crédito Publico ha sido creado
recientemente; teniendo como base la Ley Organica de la Administracion

Financiera del Estado*®®

y las funciones principales son: a) Dar seguimiento y
controlar los recursos internos y externos, originados por la via del

endeudamiento publico; b) Coordinar la accién estatal en materia de deuda e

196 Articulo 60 de la Ley SAFI.

57 Articulo 98 de la Ley SAFI.
198 Articulo 82 de la Ley SAFI.
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inversion del sector publico no financiero con el Presupuesto General del
Estado; c¢) Administrar el proceso de endeudamiento del Sector Publico no
Financiero que comprende la gestion, negociacién, contratacion, legalizacion,
seguimiento y control de los recursos originados por la via del
endeudamiento publico, asi como administrar el pago del servicio de la
deuda contratada por el Gobierno Central, derivada de dicho proceso,
manteniendo la solvencia crediticia del pais; d) Administrar el proceso de
inversion publica que comprende un conjunto de instrumentos técnicos,
normativos y procedimientos, mediante los cuales las Instituciones del Sector
Publico no Financiero, identifican, formular, evaltan, priorizan, programan,
ejecutan y dan seguimiento a los proyectos de inversion publica, a fin de
lograr una eficiente asignacion y administracion de los recursos publicos
destinados a proyectos inversion. Otra funcion que tiene esta direccion es
brindar asistencia técnica y legal a las instituciones del Sector Publico no
Financiero, en las distintas etapas del proceso de inversion y endeudamiento

publico, para lograr mayor agilidad y eficiencia en la ejecucion de los mismos.

2.5.2.6.- Direccion General de Impuestos Internos.

Como ya se dijo anteriormente, esta direccion es la Unica de la que se
analizara ampliamente, ya que tiene la responsabilidad de la administracion
de los impuestos, creada por la Ley Organica de la Direccion General de
Impuestos Internos (DGII)*®°, la que administra los impuestos internos. La

Direccion General de Impuestos Internos, tiene la competencia de en todas

%9 Decreto Legislativo N° 451, del 22 de febrero de 1990, publicada en el D.O. N° 56, Tomo

306 del 07 de marzo de 1990.


http://www.mh.gob.sv/portal/page?_pageid=181,517085&_dad=portal&_schema=PORTAL
http://www.mh.gob.sv/portal/page?_pageid=181,517085&_dad=portal&_schema=PORTAL
http://www.mh.gob.sv/portal/page?_pageid=181,517085&_dad=portal&_schema=PORTAL
http://www.mh.gob.sv/portal/page?_pageid=181,517385&_dad=portal&_schema=PORTAL
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las actividades administrativas que se relacionan con los impuestos de: renta,
patrimonio, transferencia de bienes raices, donaciones, consumo de
productos y servicios, gravamenes sobre las actividades productivas y
comerciales, actos juridicos y transacciones; ademas tiene un caracter de
organismo técnico independiente, complementdndose con las que
anteriormente se mencionan y con las funciones basicas de recaudar,
fiscalizar y cobrar los impuestos que administra; para desarrollar estas
labores en forma oOptima, se complementa con los sistemas normativos de
apoyo, planificacion y coordinacion. La DGIl se cred en sustitucion de las

Direcciones Generales de Contribuciones Directas e Indirectas.

El objetivo principal de la DGII es generar mayores niveles de ingresos
para el logro de los objetivos del Estado, a través de la Administracion y
aplicacion eficiente de las Leyes Tributarias, la asesoria y fiscalizacién a los

contribuyentes y del cumplimiento voluntario de las obligaciones tributarias.

También tenemos que sus principales funciones son las siguientes:

1) Aplicar y hacer cumplir las leyes referentes a los impuestos, tasas y
contribuciones fiscales, cuya tasacién, vigilancia y control estén asignados
por Ley.

2) Brindar asistencia tributaria al contribuyente tanto personal como

telefénica.

3) Disefiar y ejecutar planes de fiscalizacion enfocados a la obtencion de los

recursos financieros que necesita el estado para operar.
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4) Facilitar al cumplimiento voluntario de las obligaciones tributarias *°.

La estructura organica de la DGIl ha trascendido de una
administracion tradicional por impuestos a una organizacion de tipo funcional,
en donde se aprecian los niveles centrales y local(Ver anexo 2)

La Direcciéon General de Impuestos Internos se encuentra estructurada
organizativa y operativamente, en atencion a lo dispuesto en el inciso

segundo del articulo 4 de su Ley Orgénica, de la siguiente forma:
2.5.2.6.1.- Subdireccién General.

Para comenzar el Subdirector General asiste al Director en las
evaluaciones sobre la gestion e inspeccion y debe cumplir con los mismos
requisitos del Director General, segun los articulos 4 y 5 de la Ley antes
citada; debe vigilar y auditar todas las dependencias y coordinar con los
encargados de las funciones de apoyo para la optimizacion de los planes
trazados mediante programaciones especificas, segun lo establece el articulo
7 de sumisma Ley Orgénica; vemos que de esta funcion que desarrolla este
funcionario, puede en un momento determinado emitir actos que pueden o no
ser administrativos dependiendo del caso en concreto, pero vemos que tiene
una relacion estrecha con la investigacion en cuestion, ya que si audita y
vigila, existe una jerarquia y que una orden o declaracién de voluntad , afecte
un derecho o varios derechos de los contribuyentes.

Vemos que también se respalda con el articulo 8 de la Ley Organica en
cuestion, y esta le da un camino para poder acceder y solicitar una
indemnizacion o responsabilizar, tanto a los funcionarios y empleados en si
como los Unicos responsables de reparar los dafios o perjuicios ocasionados,

pero en este articulo, hace mencién de una responsabilidad civil, que es la

180 Articulo 3 de la LODGII.
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que nos lleva a los procedimientos constitucionales, conocidos, como son el

proceso de amparo y el contencioso administrativo 2.

2.5.2.6.2.- Unidad de Programacién y Evaluacion Tributaria.

Es la responsable de elaborar los Planes de Fiscalizacion, tendientes
a controlar la correcta aplicacion de las Leyes Tributarias por parte de los
Sujetos Pasivos del impuesto, a fin de maximizar la recaudacion tributaria y
reducir la evasion fiscal. Ademas, se encarga del disefio, programacion,
seguimiento y evaluacion, de los diferentes planes de fiscalizacién que
ejecutan las Unidades Fiscalizadoras, con el fin de garantizar la eficiencia,

rentabilidad y produccién efectiva de los mismos.

2.5.2.6.3- Unidad de Servicios Informéaticos.

Brinda asesoria en temas informaticos y en la administracion de los
recursos humanos y tecnologicos del ente. Desarrolla e implementa los
sistemas computacionales, realiza estudios sobre innovaciones tecnologicas
aplicables para los fines de la institucién; administra los sistemas
computacionales existentes, garantizando su buen funcionamiento y la
seguridad de la informacién de que se dispone; planifica y disefia las politicas
de manejo de informacion entre las distintas Unidades Organizativas de la

Direccién General.

2.5.2.6.4.- Unidad de Audienciay Apertura a Pruebas

181 Articulo 8 Inciso primero: LODGII “El director General, Subdirector General, los auditores

o peritos y deméas empleados de la Direccién General seran responsables civilimente por los
perjuicios que ocasionaren al Fisco o a los contribuyentes, por los errores que cometieron

E]

por impericia o negligencia, en sus dictamenes y resoluciones...... :



115

Garantiza los derechos constitucionales de defensa y audiencia
establecidos en los articulos 11 de la Constitucion que dice “Ninguna persona
puede ser privada del derecho a la vida, a la libertad, a la propiedad y
posesion, ni de cualquier otro de sus derechos sin ser previamente oida y
vencida en juicio con arreglo a las leyes...”; de este articulo es pertinente citar
lo que ha dicho la Sala de lo Constitucional respecto al derecho de

audiencia®®?.

1°2 Sentencia de 13-X-1998, Amp. 150-97.: Sobre la naturaleza del derecho consagrado en

elinc. 1° la SC ha afirmado que "esta disposicidn constitucional establece lo que se conoce
como derecho de audiencia, el cual se caracteriza, en primer lugar, por ser un derecho de
contenido procesal, instituido como protecciéon efectiva de los deméas derechos de los
gobernados; y, en segundo lugar, es un derecho relacionado indiscutiblemente con las
restantes categorias juridicas subjetivas protegibles constitucionalmente". En cuanto al
alcance de tal derecho, ha afirmado que derecho de audiencia es una "expresion
onmicomprensiva con que se hace referencia a las facultades, poderes y garantias que han
de obligatoriamente observarse en un proceso” Sentencia de 16-XI1-1997, Amp. 9-S-95,
Considerando Il 4.Respecto del contenido del derecho de audiencia, ha dicho que "el art. 11
Cn. sefiala en esencia que la privacion de derechos —para ser valida juridicamente—
necesariamente debe ser precedida de proceso seguido ‘conforme a la ley’. Tal referencia a
la ley no supone que cualquier infraccion procesal o procedimental implique por si violacion
constitucional, pero si exige que se respete el contenido del derecho de audiencia. Aspectos
generales de dicho derecho, de modo genérico y sin caracter taxativo, son: (a) que a la
persona a quien se pretende privar de alguno de sus derechos se le siga un proceso, el cual
no necesariamente es especial, sino aquel establecido para cada caso por las disposiciones
constitucionales respectivas; (b) que dicho proceso se ventile ante entidades previamente
establecidas, que en el caso administrativo supone la tramitacion ante autoridad competente;
(¢) que en el proceso se observen las formalidades esenciales procesales o
procedimentales; y (d) que la decision se dicte conforme a leyes existentes con anterioridad
al hecho que la hubiere motivado" Sentencia de 13-X-1998, Amp. 150-97, Considerando Il 1.
La expresién "debido proceso", segun el tribunal, solo puede tener un contenido procesal, no
material. En ese sentido, ha dicho que "el derecho constitucional al debido proceso
Unicamente puede considerarse desde el punto de vista procesal, con exclusién del punto de
vista material, porque el mismo, dentro de un Estado de Derecho en el cual vive la
independencia judicial a todo nivel jurisdiccional, rige sin vulneracién al anterior principio si
so6lo se controla en relacion a las garantias procesales y procedimentales de las personas,
mas no cuando se pretende llevar a las tierras materiales, y ser considerado como un
mecanismo de control de la esfera discrecional que todo juzgador posee al momento de
aplicar las leyes que sustenten sus decisiones. En suma, el derecho constitucional al debido
proceso, en nuestro ordenamiento juridico, debe referirse exclusivamente a la observancia
de la estructura basica que la misma Constitucion prescribe para todo proceso o
procedimiento, y no a la aplicacién razonable, adecuada y justa de las leyes materiales, labor


http://www.jurisprudencia.gob.sv/exploiis/indice.asp?nBD=1&nDoc=17338&nItem=17476&nModo=3
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y 12 de la Constitucion de la Republica que dice: "Toda persona a quien se
impute un delito, se presumira inocente mientras no se pruebe su
culpabilidad conforme a la ley y en juicio publico, en el que se le aseguren

todas las garantias necesarias para su defensa...”; en los procesos de
investigacion fiscal, que tengan como resultado un informe de auditoria o
infraccion; admitiendo los reclamos en el proceso de fiscalizacién e
inconformidades de los contribuyentes, y la prueba en que se fundamentan,
analizandolas y valorandolas. Emite informe técnico con recomendaciones
que incidiran en el contenido del informe de auditor, para asegurar una justa
determinacion o imposicion, es importante lo que existe de jurisprudencia en
estos casos ya que esta es una de las etapas en las que se pueden violentar
derechos fundamentales o por no aplicar lo que establezcan las leyes o se
dieren validez a requisitos de forma que al final afecten, a los contribuyentes

0 por la imposicion de una sancidon o por la atribucién de un delito, esto

exclusiva del juzgador ordinario al momento de dictar sentencia en base a su
discrecionalidad juridica objetiva" Sentencia de 2-VII-1998, Amp. 1-1-96, Considerando Il
1.Sobre el ambito de aplicacién del derecho de audiencia, ha sefialado que "el vocablo
‘juicio’ consignado en el articulo 11 del Cdédigo Politico no esta referido Unica y
exclusivamente al concepto de proceso jurisdiccional —el proceso por antonomasia—, Sino
gue se amplia a la idea de tramite, de actividad dinamica destinada al pronunciamiento de
una decision, eventualmente conflictiva con el interés o derecho de unas personas”
Sentencia de 17-XII-1992, Inc. 3-92, Considerando XVIII. Para la SC, el derecho de
audiencia es un derecho de configuracién legal: "siendo que el derecho de audiencia es un
derecho de contenido complejo, el mismo se concreta en la estructura de los procesos y, por
tanto, también [en] instancias, recursos o0 medios impugnativos, de acuerdo con la naturaleza
de las pretensiones que se plantean y de las normas juridicas que le sirvan a ésta de
basamento. No obstante lo anterior (...), la concrecién que el legislador secundario hace del
derecho de audiencia ha de realizarse en coherencia con la normativa constitucional o, en
todo caso, el juzgador ha de verificar, en el caso especifico y determinado, una
interpretacion y aplicacion de las disposiciones que desarrollan el derecho de audiencia que
sea conforme con dicha normativa constitucional" Sentencia de 13-X-1998, Amp. 150-97,
Considerando Il 1.


http://www.jurisprudencia.gob.sv/exploiis/indice.asp?nBD=1&nDoc=17338&nItem=17409&nModo=3
http://www.jurisprudencia.gob.sv/exploiis/indice.asp?nBD=1&nDoc=17338&nItem=17409&nModo=3
http://www.jurisprudencia.gob.sv/exploiis/indice.asp?nBD=1&nDoc=19875&nItem=19886&nModo=1
http://www.jurisprudencia.gob.sv/exploiis/indice.asp?nBD=1&nDoc=17338&nItem=17476&nModo=3
http://www.jurisprudencia.gob.sv/exploiis/indice.asp?nBD=1&nDoc=17338&nItem=17476&nModo=3
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podria ser causa de una indemnizacién patrimonial, veamos lo que dice la

Sala de lo Constitucional acerca de la presuncién de inocencia 3.

2.5.2.6.5.- Unidad de Asuntos Internos.

Verifica internamente el trabajo realizado por las Unidades
Fiscalizadoras, mediante la revision de los informes de fiscalizacion,
expedientes y libretas de trabajo; para establecer si los procedimientos de
auditoria empleados son los mas adecuados. Asi mismo, se encarga de
revisar los dictamines fiscales emitidos por los Auditores independientes,
autorizados por la Ley y la Direccién General de Impuestos Internos, en
cumplimiento a lo estipulado en los articulos 129 al 138 del Cdédigo

Tributario 1%,
2.5.2.6.6.- Unidad de Defensoria del Contribuyente.
Su funcién principal es la recepcion de quejas, denuncias e

insatisfacciones presentadas por los contribuyentes y dar tramite a las

mismas hasta que sean resueltas. Sus objetivos son: asegurarles a todos los

183 Sentencia de 10-11-1999, Amp. 360-97, Considerando Il 2, Sobre el contenido y alcance

de la presuncion de inocencia, el tribunal ha afirmado que "toda persona sometida a un
proceso o procedimiento, es inocente y se mantendra como tal dentro del proceso o
procedimiento, mientras no se determine su culpabilidad por sentencia definitiva
condenatoria o resolucién motivada, y respetando los principios constitucionales procesales.
Por lo tanto, se considera que ninguna persona —natural o juridica— puede verse privada de
algun derecho por aplicaciones automaticas y aisladas de ‘presunciones de culpabilidad’,
sean legales o judiciales, ya que las mismas son inconstitucionales si no se acompafian de
otros medios de prueba que lleven a una conclusion objetiva de culpabilidad”.

Articulo 129 del C.T. “Para efectos de este CAdigo se entendera por dictamen fiscales
documento en el que conste la opinion relacionada con el cumplimiento de las obligaciones
tributarias del contribuyente.....”; entiéndase que el auditor es el Contador Publico o
Licenciado en Contaduria Publica; también este profesional se rige por la Ley Reguladora
del Ejercicio de la Contaduria. También hay informe fiscal que es un documento que
contiene un detalle del trabajo que realiza el auditor y el resultado obtenido, y es un
fundamente del dictamen fiscal.


http://www.jurisprudencia.gob.sv/exploiis/indice.asp?nBD=1&nItem=7400&nDoc=7370&nModo=3
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contribuyentes un lugar a donde acudir cuando el sistema falla; facilitar a los
contribuyentes un responsable que tenga acceso directo con las autoridades
de la Direccion General de Impuestos Internos; permitir identificar los
problemas de organizacién y procedimentales y sugerir se adopten medidas

correctivas.

2.5.2.6.7.- Unidad de Fiscalizacién y Control de Obligaciones Tributarias

Formales.

Ejecuta los Planes de Fiscalizacién, que comprenden fiscalizaciones
puntuales a las zonas de mayor movimiento comercial, efectla acciones para
constatar la legal tenencia de mercaderia en comercios, bodegas, talleres,
autolotes, zonas de descargo y almacenes de depdsito, en coordinacién con
la Policia Nacional Civil y la Fiscalia General de la Republica. Efectia la
inscripcion de oficio de los contribuyentes, y verifica si el control interno que
poseen en materia de emision de documentos, ya sea en forma manual y/o
mecanizada, garantiza el interés fiscal, en esta funcion, vemos que es de
suma importancia el procedimiento legal que apliguen los agentes
encargados de ejecutar las fiscalizaciones, ya que e en esta en una de las

situaciones concretas que las que pueden perjudicar a los contribuyentes.

2.5.2.6.8.- Direcciéon de Fiscalizacion

Fortalece la Administracion Tributaria a traves de un efectivo control
del universo de contribuyentes que permita sostener o incrementar los
niveles de recaudaciéon, es de suma importancia la gestion fiscalizadora que
ejerce la Direccion General. Esta se subdivide de la siguientes

Subdirecciones:
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2.5.2.6.8.1.- Subdireccién de Grandes Contribuyentes

Ejecuta los Planes de Fiscalizacion programados por la Unidad de
Programacion y evaluacion Tributaria; atiende peticiones y debe proporcionar
un excelente servicio de asistencia a los contribuyentes considerados como

de mayor significacion fiscal.

2.5.2.6.8.2.- Subdireccién de Medianos Contribuyentes.

Ejecuta los Planes de Fiscalizacion programados por la Unidad de
Programacion y Evaluacién Tributaria; atiende peticiones y mejora el servicio
de atencion en el cumplimiento de las obligaciones tributarias, orientado a los

contribuyentes calificados por sus ingresos como “medianos contribuyentes”.

2.5.2.6.8.3.- Subdireccion Central de Fiscalizacién

Ejecuta los Planes de Fiscalizacion programados por la Unidad de
Programacion y Evaluacién Tributaria; atiende peticiones, orientado a los
contribuyentes calificados por sus ingresos como “pequeno contribuyentes”, y

atiende a contribuyente omisos.

2.5.2.6.9.- Oficina Regional de Occidente.

Fue creada con el fin de descentralizar las funciones y lograr un mayor
control fiscalizador de todos los contribuyentes de la zona geogréfica
occidental, tanto los grandes como pequefios y medianos contribuyentes, con
el objetivo de brindarle un mejor servicio que los induzca al cumplimiento de

sus obligaciones tributarias.
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2.5.2.6.10.- Oficina Regional de Oriente

Fue creada con el fin de descentralizar las funciones y lograr un mayor
control fiscalizador de todos los contribuyentes de la zona geogréfica oriental,
tanto los grandes como pequefios y medianos contribuyentes, con el objetivo
de brindarle un mejor servicio que los induzca al cumplimiento de sus

obligaciones tributarias.

2.5.2.6.11.- Departamento Catastro Fiscal.

Se encarga de ejecutar los Planes de Fiscalizacion orientados a lograr
mayor recaudacion y control, especificamente del impuesto a la

Transferencia de Bienes Raices.

2.5.2.6.12 .- Division Juridica.

Fortalece el sistema de tributacion interna y genera un marco juridico
simplificado, a través de la aplicacion de criterios sélidos y unificados con
base en la Legislacion Tributaria y Leyes conexas, la emision agil y oportuna
de sus actos y la formulacion de propuestas de reformas a las normas
tributarias a fin de mejorarlas y fortalecerlas; emite resoluciones vy realiza
notificaciones a los contribuyentes de los casos desarrollados por las areas
fiscalizadoras, realizando un trabajo en el cual debe aplicar correctamente las
Leyes vigentes y evacuar en forma agil las peticiones de los contribuyentes.

Este se subdivide en:

1) Departamento de Estudios Juridicos y Traslados;

2) Departamento de Notificaciones;
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3) Departamento de Tasaciones;

4) Departamento de Resoluciones.

2.5.2.6.13.- Division de Asistencia Tributaria.

Proporciona asistencia técnica tributaria, unificando criterios sobre la
aplicacion de derechos de los contribuyentes. Coordina con los diferentes
departamentos las campafias de divulgacion, orientacién, conferencias o
eventos de interés fiscal, asi como evacua las consultas efectuadas por los
contribuyentes y simplifica el uso de los formularios de impuestos que
faciliten el cumplimiento de las obligaciones tributarias, ademas fortalece la

cultura de tributacion en el pais.

2.5.2.6.14 .- Divisién de Control de Obligaciones Tributarias.

Dirige y controla el procesamiento de las declaraciones de los diferentes
impuestos y coordina el desarrollo de actividades orientadas a brindar un
eficiente y oportuno servicio al contribuyente en lo que respecta a la
inscripcion de NIT e IVA, autorizacién de imprentas y registro de maquinaria

exenta. Este se subdivide en:

1) Departamento de Declaraciones;
2) Departamento de Registro y Cuentas Corrientes;

3) Departamento de Devoluciones.



122

2.5.2.6.14.1.- Subdireccién de Calidad.

Esta subdireccion tiene que ver con la gestion de calidad, en el sentido
de darle un buen funcionamiento a la administracion Tributaria que se
personifica en esta direccion ya que es una de las direcciones en las que
gestiona mas general y posee mas funciones para la mayoria de
contribuyentes; esta es la encargada de: “Formular objetivos, politica y
planes de aseguramiento y control de la Calidad; coordina el proceso de
implantacion del Sistema de la Calidad, que incluye la ejecucion de politicas,
objetivos, procedimientos y programas especificos; gestiona la obtencion de
recursos para la implantacién del Sistema de la Calidad; disefia y establece
metas especificas de Calidad y apoyo a los planes de la institucion; coordina
el disefio y establecimiento de estandares de calidad en el servicio a los
contribuyentes, que permitan evaluar el desempefio del recurso humano;
dirige el proceso de evaluacion de los componentes del Sistema de la
Calidad, con el propésito de garantizar el cumplimiento y mejora del mismo, y
apoya el programa de implantacién y seguimiento del Sistema de la Calidad

ISO 9000 y la mejora de la calidad Kaizen'®®.

2.5.2.6.15.- Direcciéon Administrativa

Coordina las tareas de Reclutamiento y capacitacion de personal y la
dotacion de la logistica necesaria a todas las Unidades de la DGII, para el
logro de sus metas proyectadas. Se subdivide en la Unidad de Soporte
Técnico Informatico y en la Division Administrativa, la cual a su vez se

subdivide en:

%5 CORTEZ SEGURA, R y Otros: El Procedimiento de Liquidacion del impuesto sobre la

renta en el Codigo Tributario y la falta de un instrumento adecuado que oriente sobre el
mismo, Tesis para optar a la Licenciatura en Ciencias Juridicas, Universidad de El Salvador,
San Salvador, El Salvador, 2003, p .73.
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1) Departamento de Recursos Humanos;
2) Departamento de Finanzas;

3) Departamento de Servicios Generales.

2.5.2.6.16.- Area de Devoluciones y Compensaciones

Se encarga de verificar las devoluciones y compensaciones de los
impuestos que administra la DGII, solicitadas por los contribuyentes; a
efectos de agilizar el tramite correspondiente o rechazar la solicitud por
improcedente, informando en este caso a las Unidades Fiscalizadoras para

gue se efectue el cobro respectivo.

Basicamente se ha descrito en los parrafos precedentes la forma en que se
encuentra estructurada internamente la Direccion General de Impuestos
Internos actualmente, para efectos de cumplir con las obligaciones

establecidas en los articulos 2, 3,4, 5, 6 y 7 de la LODGII, antes referidos.

Con respecto al tema de la responsabilidad, se puede mencionar que
a todo lo expuesto anteriormente, que tanto el Director General como el
Subdirector General, pueden delegar, conservando siempre las
responsabilidades inherentes a sus cargos, una o mas de las facultades que
la Ley les confiere, a cualquiera de sus funcionarios, técnicos y empleados;
es por dicha razdn la organizacion interna de la DGII, con el fin de dar
cumplimiento a sus objetivos, que por Ley le han sido otorgados; vemos que

esta delegacién se deriva de un grado jerdrquico y que es aqui también
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donde pueden incurrir en una responsabilidad patrimonial en base a la misma

Ley®.

Asi mismo, es necesario mencionar que el Director General, el
Subdirector General, los Auditores o Peritos y demas empleados de la
Direccién General, son responsables civilmente por los perjuicios que
ocasionaren al Fisco o a los contribuyentes, en el ejercicio de sus funciones
encomendadas, ya sea por negligencia, malicia o impericia en sus
actuaciones, sin perjuicio de la responsabilidad penal correspondiente, segun
lo dispone el Articulo 8 de su Ley Organica; ademas, conforme a lo dispuesto
en los articulos 26, 28 y 174 del C.T., los empleados de la Administracion
tributaria no deben divulgar informacién de los contribuyentes a terceros ni

aceptar dadivas ni retribuciones indebidas en el desemperfio de sus cargos.

2.6.- Tribunal de Apelaciones de los Impuestos Internos y Aduanas.

El Tribunal ha sido creado ya que el Ministerio de Hacienda no puede
ser ni Juez ni parte, en un proceso determinado, esa es una de las razones y
gue a la vez es necesario, porque de esa manera se cumple un principio
fundamental que es la seguridad juridica, dentro de un verdadero Estado de

Derecho, que se pretende alcanzar, para llevarlo a la autenticidad.

El Tribunal de Apelaciones de los Impuestos Internos conocido como
TAIl, nace con la creacion de la Ley Organica del Impuesto sobre la Renta,
en el afio de 1915; en un primer momento este tribunal ha sido creado con la

finalidad de darle cumplimiento a los derechos de lo contribuyentes de una

1% Articulo 8 Inciso final LODGII “Tanto el Director General como el Subdirector Genera,
conservando siempre las responsabilidades inherentes a sus cargos, podran delegar una o
mas de las facultades que esta Ley les confiere a cualesquiera de sus funcionarios, técnicos
y demas empleados”.
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seguridad juridica, para garantizar el derecho de impugnar mediante el
recurso de apelacion contra aquellas resoluciones definitivas en materia de
liquidacién de oficio de impuesto e imposicion de multas, que emita la

Direccién General de Impuestos Internos®’.

Todo su funcionamiento se regulaba por la Ley de Organizacion y
Funcionamiento del Tribunal de Apelaciones de los Impuestos Internos; y
su competencia hasta enero del afio 2000 eran: Liquidacion de Impuestos
Internos; Imposicion de Multas; Denegacion de devoluciones; Repeticion de
pago indebido y exceso de multo o VA% posteriormente su competencia
hasta noviembre del afio 2001 son conocer del Recurso de Apelacién que
interpongan los contribuyentes, en contra de: Liquidacion de Impuestos
Internos; Resoluciones Definitivas e Imposicion de Multas. Hasta el afio

2001, mantenia la estructura de un presidente y dos vocales.

En el afio 2001 se crea la Ley Especial para Sancionar Infracciones
Aduaneras  mediante Decreto Legislativo numero 551 de fecha 29 de
octubre de 2001, publicada en el Diario Oficial, Tomo 353, No. 204,
entrando en vigencia el 7 de noviembre del afio 2001 y que en su articulo 51
de dicha ley confiere al Tribunal de Apelaciones de los Impuestos Internos el
caracter de Tribunal Aduanero (104 CAUCA)'®. Y es por ello la

187 Articulo 1 Ley de Organizacion y Funcionamiento del Tribunal de Apelaciones de Los

Impuestos Internos. Emitida por Decreto Legislativo del 18 de diciembre de 1991, publicada
en el D.O. N° 242, Tomo 313, del 21 de diciembre de 1991.
188 En los Articulos 2, 3, 4 y 7 de la mencionada Ley establece todo el procedimiento para la
interposicion del recurso de apelacion y las disposiciones generales en cuanto a la aplicacion
e interpretacion de tales disposiciones.
199 Esta abreviatura corresponde al Impuesto al Valor Agregado, impuesto que es regulado
por la Ley del Impuesto a la Transferencia de Bienes Muebles y a la Prestacion de Servicios
o Ley del IVA, segun Decreto Legislativo N° 296, del 22 de septiembre de 1992, publicada
en el D.O. N° 174, Tomo 316, del 22 de septiembre de 1992

Su abreviatura significa Codigo Aduanero Uniforme Centroamericano, convenio ratificado
por El Salvador el 13 de diciembre de 1963, este mecanismo es utilizado para garantizar la
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Competencia en Aduana eran emitir: Resoluciones definitivas sancionatorias,
sean administrativas o tributarias; Suspension o cancelacion de
autorizaciones a los administrados; Actos que afecten en cualquier forma los

derechos de los administrados.

Por otra parte en el articulo 45 de la mencionada ley esta la
incompetencia del Tribunal de Apelaciones de los Impuestos Internos, para
conocer en materia de liquidacion de impuestos aduaneros, de conformidad
al articulo 1 y 51 dicha ley y articulos 103 y 104 CAUCA.

Posteriormente la Ley de Organizacion y funcionamiento del Tribunal de
Apelaciones de los Impuestos Internos sufre reformas y ha sido
complementado por otras atribuciones, de las cuales han sido la de conocer
de las infracciones aduaneras dicha funcion revisora de este Tribunal, ha
sido ampliado mediante la Ley Especial para Sancionar Infracciones
Aduaneras, la cual dio al mismo el caracter de Tribunal Aduanero para los
efectos contemplados en el Cédigo Aduanero Uniforme Centroamericano, tal
como se ha manifestado anteriormente, por lo cual el referido Tribunal tiene
competencia legal para conocer no solamente de materia relacionada con
impuestos internos, sino también de la apelacién de las resoluciones de la
Direccion General de la Renta de Aduanas en materia de clasificacion
arancelaria, infracciones aduaneras y sus sanciones, por lo que su nueva
denominacion es Tribunal de Apelaciones de los Impuestos Internos y de

Aduanas’®,

Dicho Tribunal de Apelaciones de los Impuestos Internos, se

encuentra integrado por un Presidente, dos Vocales, uno Juridico y otro

integracion comercial entre los paises de Honduras, Nicaragua, Guatemala, Costa Rica y El
S?Ivador, con la finalidad de darle un auge a la economia regional Centroamericana.

Decreto Legislativo N° 904 del catorce dias del mes de diciembre del afio dos mil cinco,
publicado en el D.O., Nimero 26, Tomo N° 370 de fecha siete de febrero de dos mil 2006.
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Contable, ademas cuenta con un grupo de Asesores para las areas Juridica
y Econdémica Contable; un grupo de Auditores, Valuadores y Notificadores;
asi mismo dispone de un equipo de personas para el Area Administrativa que

brinda apoyo en la ejecucién de las diferentes actividades.

Pero es de hacer notar que estos deben llenar algunos requisitos, ya

con la reforma del afio 2006, que se ha mencionado'’.

2.6.1.- Objetivos del Tribunal de Apelaciones de los Impuestos Internos

y Aduanas.

En cuanto a los objetivos, como ya se ha manifestado ha tenido
cambios, en cuanto a que tiene la competencia de conocer sobre el recurso
de apelacion de las resoluciones definitivas que emita la Direccion General
de Aduanas en materia de liquidacion de oficio de tributos, imposicion de
sanciones, valoracién, aduanera, clasificacion arancelaria y origen de las
mercancias.

Dentro de los objetivos principales del Tribunal se pueden mencionar los

siguientes:

12 Articulo 1 LOFTAIA: El Tribunal estara integrado por un Presidente y dos Vocales

especialistas en Tributos Internos y dos Vocales especialistas en materia aduanera, quienes
junto con el Presidente del Tribunal, conoceran de los recursos de apelacién en las materias
relacionadas en el presente articulo. Todos los miembros del Tribunal serdn nombrados por
el Organo Ejecutivo en el Ramo de Hacienda por un periodo de cinco afios prorrogables y
desempefiardn sus cargos con autonomia funcional. Para ser nombrado Presidente del
Tribunal de Apelaciones, se requiere ser salvadorefio por nacimiento, abogado de la
Republica, de reconocida honorabilidad, mayor de treinta afios de edad con experiencia en
materia tributaria, o en su defecto tener seis afios de ejercicio profesional o haber
desempefiado una judicatura de primera instancia por tres afios. Los vocales deberan ser
profesionales universitarios y tener seis afios de ejercicio profesional en materia tributaria o
aduanera, deben ser de notoria competencia, reconocida honorabilidad, salvadorefios por
nacimiento y mayores de edad.
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1) Contribuir al desarrollo de la Politica Tributaria, en lo relativo a la
obtencion de una equitativa, correcta y oportuna administracion de
impuestos internos y aduaneros, con el fin principal de impartir justicia
acorde al marco juridico tributario existente.

2) Efectuar las resoluciones de los recursos de apelacidon que interponen
los contribuyentes de los impuestos de: renta, patrimonio, transferencia
de bienes raices, sucesiones, del impuesto a la transferencia de bienes
muebles y a la prestacion de servicios (IVA) y otros impuestos internos,
de conformidad con los derechos que reconoce el ordenamiento

juridico.

2.6.2.- Funciones del Tribunal.

Como ya se ha mencionado anteriormente se han modificado sus
funciones, tal como lo estipula el articulo 5, el cual dice: “El Tribunal de
Apelaciones de los Impuestos Internos y de Aduanas, podra en la
sustanciacion de los incidentes, ordenar de oficio inspecciones y exhibicion
de documentos o contabilidades, practicar toda clase de valluos vy diligencias
necesarias para esclarecer los puntos reclamados; y recibir toda clase de
prueba legal, exceptuando la testimonial y la confesion de la Direccion
General de Impuestos Internos o Direccion General de Aduanas, en su
perjuicio. Podra asimismo decidir todas las cuestiones que plantee el
expediente, hayan sido o no alegadas por los interesados; en este Ultimo

caso se les oira previamente !’

% Consultado de la pagina Web del Ministerio de Hacienda: www.mh.gob.sv, Tribunal de

Apelaciones de los Impuestos Internos y de Aduanas, fecha de consulta 07 de julio de 2008.
Hora 18:00


http://www.mh.gob.sv/
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2.6.3.- Algunas dependencias de la organizacion del Tribunal se

describen a continuacion:
2.6.3.1.- Area Juridica

El area juridica esta integrada por el Vocal Juridico, quien actia como
Jefe de Unidad; por Asesores Juridicos Tributarios y Notificadores. La
actividad principal es la de ejecutar lo referente a los aspectos legales
tributarios del proceso de Recurso de Apelacion, desde la interposicion hasta
la notificacién de la sentencia que dicta el Tribunal sobre la resolucion del
Recurso expuesto. Ademas efectla estudios y analisis de la aplicacion de

las diferentes leyes de impuestos para su adecuada aplicacion.

2.6.3.2.- Area Administrativa

Esta compuesta por un Jefe de la Unidad Administrativa, cuenta con
personal administrativo, secretarial y de servicios. Dentro de sus actividades
estan las de administrar eficiente y eficaz los recursos humanos, materiales y
financieros que el Tribunal requiere como parte del apoyo para la ejecucion
de las funciones sustantivas. Asi mismo, es responsable de ejecutar el
presupuesto fiscal, disefio de herramientas de control, pago de salarios,

administracion de la biblioteca, etc.

2.6.3.3.- Area Contable

El area contable est4d integrada por el Vocal contable quien
desempeiia la funcién de Jefe de la Unidad; ademas esta integrada por
Asesores Econdémicos Tributarios; Auditores Fiscales y Técnicos Valuadores,

a quienes les corresponde realizar actividades relacionadas con asuntos
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econdbmico — contable, como inspecciones y verificaciones contables,
practica de valuo, entre otros de indole econémico y contable. Otra de sus
actividades son realizar estudios a requerimiento del Tribunal, relativos al
impacto econdémico y contable producto de la aplicacion de las Leyes
Tributarias.

2.6.3.4.- Area de Computo

La finalidad del area de computo es automatizar los procesos
administrativos, desarrollando programas tributarios que faciliten Ila
realizaciéon de los diferentes procesos, asi mismo se encarga de dar
mantenimiento a la base de datos, para que la informacion sea oportuna y

actualizada.

2.7.- Otras Dependencias del Ministerio de Hacienda.

Estas instituciones, forman parte también del presupuesto de la

nacion, tales como:

2.7.1.- Loteria Nacional de Beneficencia.

Fue creada con la finalidad e obtener fondos que sirven para cumplir
fines del Estado. Se regula mediante la Ley Organica de la Loteria Nacional
de Beneficencial’* y la Corte de Cuentas de la Republica se encarga de

auditarla.

2.7.2.- Instituto Nacional de Pensiones de los Empleados Publicos.

"% Emitida por Decreto Legislativo N° 3129, del 12 de septiembre de 1960, publicada en el

D.O. N° 226, Tomo 188, del 23 de septiembre de 1960.
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Esta institucion es oficial autbnoma, y se regula mediante la Ley del
Instituto Nacional de Pensiones de los Empleados Publicos!”™. También es
fiscalizado por la Corte de Cuentas de la Republica, y en la actualidad ya no
funciona como una instituciéon para lo cual fue creada, ya que aun lo
empleados publicos estan sometidos por el Fondo de Administracion de
Pensiones, pero funciona con aquellas personas que desde la época de su
creacion, hasta la creacion de las administradoras de pensiones cotizaran
con el INPEP, pero todos esos fondos fueron traspasados al Instituto

Salvadorefio del Seguro Social.

2.7.3.- Fondo Salvadorefo para Estudios de Preinversion.

Esta institucién ha sido creada recientemente y se abrevia FOSEP, es una
entidad financiera de derecho publico con personalidad juridica®’®.

Con el objeto de readecuar su estructura organizativa, administrativa a la
dinAmica que conlleva la demanda cada vez mas creciente de financiamiento
de preinversion del sector publico y privado, fue sustituida®’”.

Con fecha 19 de junio de 1997 se emiti6 el Decreto Legislativo No. 38
mediante el que se establecid que la Dependencia de enlace del Gobierno

con el FOSEP, sea el Ministerio de Hacienda.

El Fondo Salvadorefio para Estudios de Preinversion tiene entre una de sus
funciones principales, la de promover permanentemente el financiamiento de

actividades y estudios de preinversion.

175 Emitida por Decreto Legislativo N° 373, del 16 de octubre de 1975, publicada en el D.O.

N° 198, Tomo 249, del 24 de octubre de 1975.

'7® Emitida por Decreto Legislativo No. 532, con fecha 18 de mayo de 1978, publicada en el
D.O. No. 102 Tomo No. 259 del 2 de junio de 2008.

" Decreto Legislativo No. 775 de fecha 25 de abril de 1991, publicada en el D.O. No. 90,
Tomo No. 311 del 20 de mayo de 1991.
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2.7.3.1.- Marco legal y reglamentacion del FOSEP.

El FOSEP cuenta con su Ley Organica que le proporciona el marco
normativo, definiendo su naturaleza juridica de corporacion financiera de
fomento al desarrollo econdmico y social, mediante la concesidén de créditos
o donaciones para cubrir los costos de los estudios y actividades de

preinversion que requieren los usuarios (inversionistas).

Para normar y regular sus operaciones el FOSEP cuenta con su
Reglamento General, Manuales, Guias e Instructivos, Formatos, su Registro
Nacional de Consultores, etc.; asi como instrumentos legales vy
administrativos derivados de los préstamos o donaciones que recibe de

Organismos Financieros Internacionales.

2.8.- Representantes de la Administracion tributaria.

2.8.1.- Autoridades de la Administracion tributaria.

Anteriormente hemos explicado lo que es un servidor publico, las
diferencias de funcionario y empleado, ahora para analizar las autoridades de

la Administracién Publica retomaremos que funcionario, es " toda persona

que desarrolla una funcion o servicio ", por lo general estable o publico,
recordando las distinciones existentes como el caracter profesional inferior en
jerarquia del empleado y la indole directiva y menos estable del funcionario.
Por eso el ministro, el alcalde son funcionarios y no empleados publicos

condicion que si posee un oficinista del Estado!’®. Ademéas son autoridades

178 Compilacion ABC de Hacienda. Ministerio de Hacienda. Pag. 53
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que la ley facultad.'”® Por lo tanto entenderemos juridicamente por autoridad
de la administracion tributaria a los funcionarios con poder de decision y

mando. &

La administracion tributaria surge a la vida juridica mediante el
ordenamiento constitucional que le otorga personalidad pero para poder
administrar efectivamente los recursos del Estado por medio del Ministerio de
Hacienda es necesario el elemento humano que haga posible materialmente
su desarrollo para cumplir los fines del Estado. Por lo tanto es este apartado
analizaremos la normativa legal que faculte a personas para realizar cargos
publicos que representen a la Administracion Tributaria, ente integrado por
Ministerio de Hacienda y direcciones, las cuales se expusieron con

anterioridad.

La base constitucional, se encuentra en los articulos a los Arts. 159 y
162 de la Constitucion. Relacionados con el reglamentd interno del 6rgano

Ejecutivo'®!

17 Diccionario de la Real academia de la Lengua Espafola, Madrid, 1936, talleres esposa

Calpe, pag 141, la define "como, del latin , autiriti, atis,". 1. Caracter o representacién de
una persona por su empleo, merito o nacimiento. 2. Potestad, facultad, 3. Potestad que en un
pueblo ha establecido la constitucion para que le rija o gobierne, ya dictandole leyes o
haciéndoles observar, ya lo administrado por la justicia. 4. Poder que tiene un apersona
sobre otra que le este subordinada, como el padre sobre el hijo.

1% p|NA, Rafael. Diccionario de Derecho, Editorial Porrua, México, 1996. Pag. 177. Define
autoridad, como potestad legalmente conferida y recibida para ejercer una funcién publica,
para dictar al efecto resoluciones cuya obediencia es indeclinable bajo la amenaza de una
sancién y la posibilidad legal de su ejecucién forzosa en caso necesario. Se denomina
'gglmbién autoridad a la persona u organismo que ejerce potestad.

Art, 1 D. E. No 24, fecha 18-04-1989, D.O. 70, tomo 89 303, Publicacién D.O. 04-18-19,
en relacion a Art. 8.- Los Ministros y Viceministros de Estado, rendiran la protesta
constitucional ante el Presidente de la Republica, previamente a la toma de posesién de sus
cargos. De ello, se asentara acta en un libro especial autorizado por el Presidente de la
Republica. Art. 9.- Los Ministros y Viceministros de Estado, deberan asistir al Despacho del
Presidente de la Republica cuando éste lo requiera, o bien lo demanden los negocios
publicos.
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Los Ministros son independientes en el desempefio de sus funciones y
seran superiores jerarquicos de funcionarios y empleados de sus respectivas
Secretarias. Regulandolos juridicamente, la Constitucion, leyes secundarias

y otros reglamentos, asi como las que siguen en el art.16 del RIOE 82:

Después del Ministro corresponde al Viceministro respectivo, la
superioridad jerarquica, Cuando un Ministerio tenga dos o0 mas
Viceministerios, sera el Presidente de la Republica quien designard quien
tendr4 la superioridad jerarquica después del Ministro, cuando éste se

ausente por causas legales.

Los Ministros y Viceministros de Estado podran autorizar a
funcionarios de sus respectivos ramos, para que firmen correspondencia
corriente y lo mismo aquella que no implique resolucion de asuntos de que se

trate, asi como transcripciones Yy notificaciones de resoluciones o

82 Art 16 RIOE.- Actuar como medios de comunicacion del Organo Ejecutivo en sus

respectivos Ramos; 2.- Conocer, tramitar y resolver los asuntos de su competencia, excepto
aquellos que, por disposicién de la Constitucion, leyes, reglamentos o disposicién expresa
del Presidente de la Republica, sean reservados al conocimiento de éste o del Consejo de
Ministros; 3.- Ordenar la ejecucion del Reglamento Interno del Organo Ejecutivo, aprobar y
ejecutar los manuales de organizacion en el ramo respectivo, proponiendo al Presidente de
la Republica la aprobacion de los asuntos que por su naturaleza e importancia afectaren la
coordinacion de las actividades de la Administracion Puablica; 4.- Asistir al Presidente de la
Republica y a otros entes del Organo Ejecutivo, en la formulacion de planes de desarrollo de
los sectores o regiones asignados a cada Secretaria de Estado y velar por la ejecuciéon y
eficiente funcionamiento de los mismos; 5.- Integrar el Consejo de Ministros. Esta obligacién
correspondera al Viceministro cuando actle en sustitucion del Ministro; 6.- Asistir a las
sesiones de la Asamblea Legislativa, cuando fueren invitados para tratar asuntos relativos a
sus Secretarias y especialmente en los casos de interpelacion a que se refiere el Art. 165 de
la Constitucion; en este Ultimo caso, podra solicitarse el envio del expediente respectivo, con
una anticipacion de veinticuatro horas, por lo menos, a la fecha de la sesién; 8.- Los
Ministros y Viceministros de Estado para ausentarse del pais, deberdn contar con la
autorizacion del Presidente de la Republica; 9.- Dedicar a sus labores todo el tiempo
necesario para cumplirlas en forma eficiente, absteniéndose de realizar otras actividades que
interfieran sus funciones; 10.- Supervisar y controlar las Instituciones Oficiales Autbnomas
qgue por ley estan supeditadas a su dependencia e informar al Presidente de la Republica
semestralmente, sobre la situacidon general de las mismas; 11.- Cumplir y hacer cumplir
todas las disposiciones legales y reglamentarias que se relacionen con el desempefio de sus
funciones.
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providencias autorizadas por los Titulares, debiendo en cada caso, emitirse el

correspondiente Acuerdo.

Asimismo, deberan asistir al Consejo de Ministros, siempre que la
convocatoria se haga con instrucciones del Presidente de la Republica, para
emitir opiniones e informes ilustrativos, los Viceministros y los funcionarios

del Estado o personas que designe el Presidente de la Republica.

Los Viceministros de Estado colaboraran con los Ministros en las
labores de su respectiva Secretaria, y a falta de éstos, los sustituirAn en su
cargo, previo acuerdo del Presidente de la Republica. Cuando faltaren tanto
el Ministro como el Viceministro o los Viceministros del Ramo, los Titulares
de los Ministerios podran ser suplidos temporalmente por el Ministro que

designe el Presidente de la Republica.

Para desarrollar el Art. 159 de la Constitucion, la Administracién
Publica se distribuira en la forma que en los siguientes articulos se expresa.
Cada Ministerio contard con un Ministro y por lo menos con un Viceministro.
El Consejo de Ministros podra crear mediante Decreto, a propuesta del
Presidente de la Republica, nuevos Viceministerios, dependencias u

organismos, cuando la gestién de los negocios publicos asf lo requiera. 183

183 . . . -z -
Los cuales se sujetaran a las normas establecidas por la constitucién y tendran por

deberes de los empleados publicos: 1.- Desempefiar el trabajo que se les encomiende con
dedicacién y esmero; 2.- Asistir al Despacho con puntualidad y decoro; 3.- Guardar
disciplina, subordinacién y compostura en asuntos del servicio; 4. - Guardar reserva sobre los
asuntos de que tuvieren conocimiento con motivo de su cargo; 5.- Permanecer en la oficina
todo el tiempo establecido en los horarios vigentes;6.- Cumplir las normas contenidas en los
instructivos y circulares que les sean comunicados, y 7.- Las demas que las leyes y
reglamentos les sefialen.
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2.8.1.1.- Ministro de Hacienda.

Los ministros son los mas importantes organos individuales de la
administracion central de competencia especial, ademas afirma ENTRENA
CUESTA, que los Ministros tienen, al mismo tiempo, una funcién de
especializacion e integradora. De especializacion porque a través de los
mismos se diversifica la actividad administrativa estatal. Y de integracion,
porque constituyen el cauce para reconducir a la unidad la enorme variedad

de 6rganos a que lleva el principio de la division del trabajo. 84

El ministerio de hacienda en El Salvador, es representado por el
ministro'® de Hacienda, quien es una de las maximas autoridades, seguida
en escala jerarquica por el Viceministro de hacienda, los cuales son
colocados en sus funciones por el Presidente de la Republica al entrar en
funciones'®, en base al Art. 4. El Presidente de la Republica comparecera
ante la Asamblea Legislativa el dia primero de junio de cada afio, para dar
cuenta de la gestion del Organo Ejecutivo e informar sobre la situacion
general del pais y sus problemas asi como las soluciones adoptadas por el
Gobierno. En esta ocasion, el Presidente de la Republica se hara acompanar
por los Ministros y Viceministros que considere conveniente 0 necesarios y
cuando no pudiere asistir por cualquier causa lo sustituird el Vicepresidente
de la Republica, o en su defecto, por el Ministro que él mismo designe. Para
la gestién de los negocios publicos habra las Secretarias de Estado que
fueren necesarias, entre las cuales se distribuiran los diferentes Ramos de la

Administracién. Cada Secretaria estara a cargo de un Ministro, quien actuara

184 CASTEJON PAZ, Benito: " Derecho Administrativo y ciencia de la Administracion" Tomo |,

Parte General, 3RA Edicién. Revisada. Ediciones Marqués del Duero 8, Madrid. P. 556.
Diccionario de la Real academia de la Lengua Espafiola. Op cit, P 372. Define: titular de

un ministerio.

'8 Articulo 154 Cn.- El periodo presidencial sera de cinco afios y comenzara y terminara el

dia primero de junio, sin que la persona que haya ejercido la Presidencia pueda continuar en

sus funciones un dia mas.
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con la colaboracién de uno o mas Viceministros. Los Viceministros sustituiran

a los Ministros en los casos determinados por la ley.

2.8.1.2.- Nombramiento de Ministro y viceministro.

Segun el articulo 160 Cn. para ser Ministro o Viceministro de Estado
se requiere ser salvadorefio por nacimiento, mayor de veinticinco afios de
edad, del estado seglar, de moralidad e instruccion notorias; estar en el
ejercicio de los derechos de ciudadano y haberlo estado en los seis afios
anteriores a su nombramiento, asi como también el Art 161 Cn. No podran
ser Ministros ni Viceministros de Estado las personas comprendidas en los

ordinales 2°, 3, 4°, 5° y6° del articulo 127 de esta Constitucion'®’.

Los Ministros seran superiores jerarquicos de funcionarios Yy
empleados de sus respectivas Secretarias, esto lo establece el articulo 15

del Reglamento Interno del Organo Ejecutivo.

El ministro no estd sujeto a la ley el servicio civil, sino a el
nombramiento dado por el presidente, Los Ministros de Estado velaran
porque se cumpla estrictamente el Capitulo | del Titulo VII de la Constitucion,
especialmente lo estipulado para las condiciones de ingreso a la

administracion, promocion y ascensos con base a mérito y aptitud; traslados,

87 Art. 127 Cn. Inc. 2° Los gue hubiesen administrado o manejado fondos publicos, mientras

no obtengan el finiquito de sus cuentas; 3° Los contratistas de obras o empresas publicas
que se costeen con fondos del Estado o del Municipio, sus caucioneros y los que, de
resultas de tales obras o empresas tengan pendientes reclamaciones de interés propio; 4°
Los parientes del Presidente de la Republica dentro del cuarto grado de consanguinidad o
segundo de afinidad; 5° Los deudores de la Hacienda Publica o Municipal que estén en
mora. 6° Los que tengan pendientes contratos o concesiones con el estado para explotacién
de riquezas nacionales o de servicios publicos, asi como los que hayan aceptado ser
representantes o apoderados administrativos de aquellos o de sociedades extranjeras que
se hallen en los mismos casos.
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suspensiones y cesantias; los deberes de los servidores publicos y los
recursos que les afecten; la estabilidad en el cargo publico, contenidas en la

Ley de Servicio Civil.
2.8.1.3.-Viceministro de Hacienda.

Para los efectos del Art. 159 de la Constitucion, la Administracién
Publica se distribuira en la forma que en los siguientes articulos se expresa,
en el caso de faltar un ministro. Siendo que cada ministerio estara integrado

por Cada un Ministro y por lo menos con un Viceministro, segun lo establece
elart. 31 R.I.O.E.

Dentro de las atribuciones del Ministerio de Hacienda, competen

especialmente al Viceministro de Hacienda, segun lo dispone el Articulo 36 —

A del Reglamento del Organo Ejecutivo, las siguientes:

El manejo de los ingresos, incluyendo Impuestos Internos y Aduanas

El manejo del Presupuesto, incluyendo presupuestos especiales

El manejo de la Caja

El manejo del sistema de informacion necesario para las relaciones con el
fondo Monetario Internacional

El manejo administrativo del Ministerio, incluyendo lo relacionado con los

inmuebles y equipo

Al igual que el ministro de Hacienda el tiempo en sus funciones es igual

al del Presidente de la Republica, y no esta sujeto a la Ley del Servicio Civil.

2.8.1.4.- Directores y vicedirectores.

El principio de la division del trabajo y la exigencia de la

especializacion han determinado que los diversos 6rganos que se integran
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en un ministerio se distribuyen en distintos centros directivos, denominados
Direcciones Generales, al frente de los cuales existe un director general,
estos son los jefes de los sectores en que se divide un ministerio y por ello
los asesores del ministerio caen dentro de su competencia, en nuestro
derecho a diferencia de los que ocurre en ordenamientos juridicos, tiene un
caracter politico, si bien advierte ENTRENA CUESTA una evidente tendencia

moderna a su tecnificacion®.

El Ministerio de Hacienda cuenta con siete Direcciones Generales:
1)Direccion General de la Renta de Aduanas, 2)Direccion General de
Inversién y Crédito Publico, 3) Direccion General del Presupuesto, 4)
Direccion General de Tesoreria, 5) Direccion General de Contabilidad
Gubernamental, 6)Direccion General de Impuestos Internos, 7) Direccion
General de Administracion, las cuales fueron expuestas con anterioridad y de
las cuales a continuacién expondremos quienes desarrollan materialmente
las funciones encomendada a tales direcciones y en especifico a Direccion

General de Impuestos Internos .

Los funcionarios que tienen poder de decisién en cada una de las
direcciones, son regulados normativamente por los reglamentos internos de
cada una de las direcciones, segin se enmarca la cobertura institucional, en
el articulo 2 De la LEY AFL,*® y el articulo Art. 11 de su Reglamento de

aplicacion,'®establece que las Direcciones Generales del SAFI, deberan

18 CASTEJON PAZ, Op Cit. P. 559.

Articulo. 114 de la Ley SAFI, debe emitirse el reglamento que facilite y asegure su
aJJIicacién, para desarrollar y completar los principios establecidos en la misma.
19 presidente de la Republica de El Salvador, Que por Decreto Legislativo nimero 516 del 23
de noviembre de 1995, publicado en el Diario Oficial N° 7, Tomo 330 de fecha 11 de enero de
1996, fue emitida la Ley Orgénica de Administracion Financiera del Estado; y, que de
conformidad al Art. 114 de la referida Ley, debe emitirse el reglamento que facilite y asegure su
aplicacion, para desarrollar y completar los principios establecidos en la misma, Ley SAFI.
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contar con una estructura organica funcional, que sera propuesta por el Director
General para ser aprobada por el Ministro de Hacienda, en concordancia con lo

establecido por el Reglamento Interno del Organo Ejecutivo.

Las Direcciones Generales estan facultadas parar proponer al Ministro
de Hacienda las politicas, normas y procedimientos, que permitan dar
cumplimiento a sus atribuciones, establecidas en la Ley y en el presente

Reglamento.
2.8.1.5.- Nombramiento de Director.

Las Autoridades de Las Direcciones Generales estan conformada por
un Director General, nombrado por el Ministro de Hacienda, el cual debera
reunir los siguientes requisitos, poseer titulo universitario en el &rea de ciencias
econdmicas y experiencia profesional relacionada con el Subsistema
correspondiente al cargo, asi como el cumplimiento de los demés requisitos

gue establezcan las normas para los funcionarios publicos.
2.8.2.- Competencia de la Administracion tributaria.

Las competencias de cada direccion emanan de su reglamento interno
las cuales se encargan de la estructura y funcionamiento, como la Direccion

General de Aduanas, que sera dirigida y administrada por un Director

General y un Subdirector General, quienes tendran las atribuciones que la

legislacion aduanera, la presente Ley y su Reglamento les confieran, Art 5.1

91 DECRETO No. 903. En uso de sus facultades constitucionales a iniciativa del Presidente

de la Republica, por medio del Ministro de Hacienda, decreta la ley organica de la direccion
general de aduanas.
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El Art. 8. De dicho reglamento interno establece que son atribuciones

del Director General:

a) Dictar las politicas, cumplir y hacer cumplir los objetivos de la Direccién
General;

b) Evaluar la operatividad de la Direccién General, a efecto de racionalizar y
unificar su funcionamiento; asimismo, ordenar en los casos que sea
necesario la intervencién de cualquier aduana por parte de unidades
especializadas de la institucion, si asi lo requieren las exigencias del servicio;
c) Proponer el establecimiento de planes conjuntos de fiscalizacion con las
demas dependencias del Ministerio de Hacienda y otras entidades del sector
publico, para lograr una eficiente recaudacién y control;

d) Asegurar el cumplimiento del sistema normativo aduanero y de comercio
exterior;

e) Vigilar el desarrollo del sistema normativo aduanero, proponiendo al
Ministro de Hacienda, las oportunas reformas legales o reglamentarias en
caso de ameritar modificaciones;

f) Actuar como representante de la Direccion General, ante las distintas
entidades nacionales e internacionales que tengan relacién con ella;

g) Dictar las normas administrativas necesarias a efecto de desarrollar y dar
seguimiento a la modernizacion de la organizacion de la Institucion, pudiendo
para ello mediante acuerdo interno, crear, adicionar y suprimir las unidades
organizativas en todo el territorio aduanero nacional,

h) Definir la estructura organica funcional de conformidad a las funciones y
tareas encomendadas a la Direccion General de Aduanas;

i) Dictar las politicas de seleccion, admision, capacitacion, formacion,
distribucion, traslados y remocion del personal de la Direccién General,
cuando asi lo requieran las necesidades de servicio;

j) Proponer politicas de remuneracion, incentivos y prestaciones;
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k) Rendir anualmente al Ministro y Viceministro de Hacienda, informe de las
labores desarrolladas, el que debera ser presentado durante el primer
trimestre del afio siguiente o en cualquier fecha si asi se le requiere;

[) Remitir proyecto de presupuesto de la Direccién General al Ministerio de
Hacienda para su respectiva consideracion y aprobacion;

m) Velar por el fi el cumplimiento de la politica presupuestaria dictada por el
Ministerio de Hacienda;

n) Fiscalizar las liquidaciones presentadas, liquidar oficiosamente el
impuesto, aplicar las sanciones a que hubiere lugar y conocer de los recursos
que a los mismos se interpongan;

o) Efectuar verificaciones de origen y emitir criterios o0 resoluciones
anticipadas, conforme a los Acuerdos, Convenios, Tratados y otros
instrumentos en materia de comercio vigentes;

p) Responder a las consultas planteadas por los Auxiliares de la Funcion
Publica Aduanera y demas usuarios del servicio aduanero;

q) Cualquier otra facultad, atribucién o funcién que determinen los Acuerdos,
Tratados, Convenios y otros instrumentos en materia de comercio, asi como
la legislacién aduanera correspondiente; y

r) Cualquier otra que se encuentre establecida en la Ley.

El Director General y el Subdirector General, conservando siempre las
responsabilidades inherentes a su cargo, podran delegar a cualquiera de sus
funcionarios, técnicos y demas empleados, una o mas de las facultades que
establece esta Ley, las demas que establezca la legislacion aduanera y las
contenidas en Acuerdos, Tratados, Convenios y otros instrumentos en

materia comercial.
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2.8.3.- Funciones bésicas de la Direccion General de Impuestos

Internos.

Con el objeto de verificar el funcionamiento de una direccién en
especial, se retoma la DGII, y en el articulo 3 de la Ley Organica de la
Direccién General de Impuestos Internos, enuncia sus funciones basicas, las

cuales son:

1) Aplicar y hacer cumplir las Leyes referentes a los impuestos, tasas y
contribuciones fiscales, cuya tasacion, vigilancia y control le estén
asignados por la Ley;

2) Laasistencia tributaria al contribuyente;

3) La recepcion y digitacion de declaraciones; el disefio y ejecucion de
planes de fiscalizacion;

4) Elregistro y control de contribuyentes;

5) Elpronunciamiento de resoluciones en sus distintos grados; vy,

6) Laformulacionde planes de aseguramiento y control de la calidad.

Por la naturaleza del presente trabajo, nos referiremos Unicamente a las
funciones de recaudacion y la funcion de fiscalizacién, que son las mas
importantes y que abarcan la totalidad de las funciones descritas en la Ley,

ya que se encuentraninmersas en las mismas.

2.8.4.- LaFuncion de Recaudacion.

La recaudacién comprende no solo el hecho de percibir en caja, sino,
ademas, el conjunto de operaciones que inician con la preparacion de un
formulario adecuado para presentar la declaracion, la recepcion de la misma

y la percepcion del pago.
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Toda tarea significa una actuacién; sin embargo, desde el punto de
vista de la conducta del contribuyente, esta funcién de la Administracion la
podriamos denominar pasiva, en cuanto toda su actuacion se concreta y se
limita a recibir del contribuyente el pago de su deuda, esto significa que no
realiza ninguna actuacion que involucre una actividad de la Administracion

para forzar una determinada conducta del contribuyente.

La Administracién debe organizar la percepcion del tributo en la forma
mas agil, facil y expedita para el contribuyente, que le permita acercarse mas
a este; utilizando para ello una adecuada red de oficinas de recaudacion, o
usando la red bancaria, 0 mediante una combinacién de ambas. Ademas,
para tener una recaudacion eficiente es necesario que la oficina perceptora
este organizada de tal forma que le permita la atencién del contribuyente en

un tiempo razonablemente breve.

No se debe confundir la funcién de recaudacion, con el hecho que las
unidades de recaudacion dentro de la Administracién realicen funciones de
fiscalizacion, como podria serlo la determinacion de contribuyente moroso o
cualquier otra similar, funciones que puede ser aconsejables que las realicen,
sin que por ello se altere la naturaleza de tales funciones, seguiran siendo
tareas propias de la funcion de fiscalizacion, aunque se realicen a través de

unidades propias de la funcion de recaudacion.
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2.8.5.- La Funcién de Fiscalizacion.

La tendencia que podriamos denominar normal, del contribuyente, es
a evitar el pago de tributos de ahi surge la necesidad ineludible de verificar el
cumplimiento de las obligaciones tributarias por parte de estos y con ella la

funcién de fiscalizacion.

La funcion de fiscalizacion en materia tributaria tiene por objeto
comprobar el incumplimiento de los contribuyentes con el proposito de
forzarlos a cumplir. Comprende todo el conjunto de tareas que tienen por
objeto compeler al contribuyente al cumplimiento de su obligacién y, por
consiguiente, a diferencia de la funcidén de recaudacion, la de fiscalizacion es

una funcidon esencialmente activa.

No todos los contribuyentes son conocidos para la Administracién vy,
por consiguiente, una primera tarea de la fiscalizaciébn es proveer las
medidas necesarias para identificar los contribuyentes que le son
desconocidos. Los contribuyentes identificados por la Administracion estan
en un registro adecuadamente estructurado, de forma que la tarea concreta
de fiscalizacion sera la incorporacion de aquellos sujetos que realizan el
Hecho Generador del impuesto, no identificados aun por la Administracion
Tributaria en el registro de contribuyentes que esta lleva. Precisamente una
de las funciones basicas de la Administracion Tributaria es llevar un registro y
control de los Sujetos Pasivos del impuesto (contribuyentes y responsables),

en tal sentido lo establece el articulo 24 del C.T.

Anteriormente se menciono que el objetivo principal de la DGIl es
generar mayores niveles de ingresos para el logro de los objetivos del

Estado, siendo alcanzables con la recaudacion vy fiscalizacion, utilizando la
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Administracién y aplicacion eficiente de las Leyes Tributarias, la asesoria y
fiscalizacion a los contribuyentes y del cumplimiento voluntario de las
obligaciones, es para ello que el Ministerio de Hacienda emite actos juridicos
gque dan vida a un actividad que involucra principios constitucionales
tributarios enmarcados en un estructura juridica basada en legislacion
secundaria que se materializan en el Ministerio de Hacienda y sus

respectivas autoridades.
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CAPITULO 3
ACTOS ADMINISTRATIVOS DICTADOS POR LA ADMINISTRACION
TRIBUTARIA

3.1.- Definiciéon de Acto administrativo.

En este capitulo corresponde exponer y analizar, la teoria general del
acto administrativo, esto con la finalidad de ir acercAndonos cada vez mas, al
tema central y asi determinar cuales son los actos administrativos que emiten
los funcionarios publicos de la Administracion tributaria, de los cuales pueden
ser responsables, en este capitulo corresponde exponer la teoria antes
mencionada y en ese sentido, se hard de forma doctrinaria, jurisprudencial y
legal, entendiéndose desde un principio, que corresponde emitir actos
administrativos a la Administracién publica de tal manera que se entiende
que para efectos de nuestra investigacion es el Ministerio de Hacienda el
encargado de emitir dichos actos, tal como se ha expuesto en el capitulo
anterior; especificamente la Direccion General de impuestos Internos que es

la Direccion a la que nos corresponde estudiar.

Para ello es importante mencionar que existe un problema muy
puntual en cuanto al estudio de este capitulo y es que en nuestro pais no
existe una ley especifica que contenga las disposiciones juridicas pertinentes
para los actos administrativos, en ese sentido podremos apreciar como otros
regimenes juridicos poseen un régimen juridico administrativo que regule el
procedimiento general, para determinar dicha situacion del acto

administrativo.

En nuestro pais existe tal problema que no hay una integracion de tal

ley, ya que algunos suponen la existencia de esa ley general de
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procedimiento, pero esta a su vez se queda corta, pues no es taxativa; para
el caso en mencion, tenemos por ejemplo, que el legislador ha omitido
formas procesales, que en un momento determinado del proceso; ya que no
se saben las disposiciones aplicables luego de la tramitacion de un recurso
administrativo y posterior a eso no se sabe como sera motivado, si durante la
tramitacion del recurso habra de proceder a otras diligencias. Lo anterior es
de vital importancia, tal como lo manifiesta Gamero Casado “el acto
administrativo sera valido cuando para dictarlo se haya dado recto
cumplimiento al procedimiento ad solemnitatem que en un Estado de

Derecho debe seguir la Administracion®®?”.

Las Salas de lo Constitucional y Contencioso Administrativo han
previsto estas situaciones, y han establecido jurisprudencia, para algunos
casos Yy esto ha servido para responder a una seguridad juridica y a los
principios administrativos, también es importante reconocer que todo se
aplica conforme a la Constitucion y demas leyes secundarias todo con la

misma finalidad.

Para finalizar hemos denotado que existen diversas leyes que recogen
la actuacion de la administracion, para el caso y de esa misma forma los
requisitos que existen para diferentes actos y contratos, pero estas
disposiciones contenidas en los cuerpos normativos administrativos, que en
un momento determinado pueden ser interpretadas por analogia, por los

mismos principios administrativos, asi como los del derecho coman®®.

192 GAMERO CASADO, op. cit, p. i.

® La Sala de lo Contencioso Administrativo el 17 de diciembre de 1990, con Ref 16 -H-88,
ha reiterado en otros pronunciamientos ese mismo planteamiento. En ese mismo sentido la
Sala en la Sentencia del 06/04/89, Ref: 17B-85, afirma que las reglas establecidas en el
Codigo de Procedimientos Civiles acerca de la prueba testimonial son de aplicacion a los
procedimientos administrativos que carezcan de regulacion especifica al respecto.



149

En definitiva podemos mencionar también que el problema de la teoria

del acto administrativo es su alcance y significado.

Para definir el acto administrativo, nos vemos en la necesidad de
exponer a los diferentes autores, y en ese sentido se hace de esa forma ya
gue es imprescindible para el Derecho Administrativo, ya que es la esencia

de este en su totalidad.

Determinarlo en si como parte de la actividad de la administracion, ya
que este siempre debera dictarse conforme el principio de legalidad.
Segun Garcia de Enterria “el acto administrativo es todo acto juridico dictado

»194 "segun este

por la Administracion y sometido al Derecho Administrativo...
autor es necesario distinguir tres actos!®®; es importante mencionar que no
debe confundirse el acto administrativo con el reglamento, pero eso solo es

para delimitar su alcance, posteriormente se abordara mas sobre el tema.

Finalmente para el autor expone una definicion: “Acto administrativo
seria la declaracion de voluntad, de juicio, de conocimiento o de deseo
realizada por la Administracion en ejercicio de una potestad administrativa
distinta de la potestad reglamentaria” De esa definicion el autor establece
cinco notas, en cuanto a los supuestos del acto administrativo, que deben
mencionarse y son las siguientes: “a) Declaracion Intelectual; b) La
declaracion puede ser de voluntad, que sera lo nomal en las decisiones o

resoluciones finales de los procedimientos, pero también de otros estados

19 GARCIA de ENTERRIA, E: Curso de Derecho Administrativo I. Vol I, Madrid, Editorial

Civitas, 1979, p. 455.

La actuacion no juridica (actos materiales); de los actos juridicos producidos por los
administrados, aln siendo propios del Derecho Administrativo (actos del administrado); de
los actos juridicos dictados por la Administracién que no estan sometidos al Derecho
Administrativo (actos de Derecho privado, o procesal, o laboral, o constitutivo, entre otros).
Garcia de Enterria, Eduardo y Otro, op. cit, p. 455.
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intelectuales, de juicio, de deseo, de conocimiento; c) La declaracion en que
el acto administrativo consiste debe proceder de una Administracion,
precisamente, lo que excluye, como ya se ha mencionado, los actos juridicos
del administrado (que son también actos juridicos regulados por el Derecho
Administrativo, pero sometidos a otro régimen sustancialmente diferente); d)
La declaracion administrativa en que el acto consiste se presenta como el
ejercicio de una potestad administrativa; y e) La potestad administrativa
ejercida en el acto ha de ser distinta de la potestad reglamentaria”; es
pertinente mencionar que también el autor Zanobini, expone la misma

definicion con la diferencia que no se adhiere a la potestad reglamentaria®®®.

La Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de
Justicia, se ha identificado con la definicion de Zanobini, en el sentido de
distinguir el acto administrativo de las actuaciones materiales, que lleva la
Administracion!®’; También es importante ver el criterio que la Sala ha

emitido en otra sentencia y afio mas reciente que la anterior'®®; en definitiva

1% ZANOBINI, G: Corso di Diritto administrativo, Giuffré, Milano, 1950, p.245.

97 Este criterio lo ha emitido con razén de distinguir las actuaciones administrativas. “Sala
de lo Contencioso Administrativo SCSJ del 24/02/93, Ref. 283-D, y dice: “La Administracidn
publica, en ejercicio de la funciéon administrativa, exterioriza su voluntad a través de actividad
juridica, en declaraciones de voluntad destinadas a surtir efectos juridicos; y actividad
material, en realizaciones 0 ejecuciones de operaciones materiales. De ahi que la actividad
de la Administracién se materializa o canaliza en actos juridicos (declaraciones de voluntad)
y hechos juridicos (operaciones materiales). Los actos juridicos son declaraciones de
voluntad , conocimiento u opinién, destinados a producir efectos juridicos, es decir, el
nacimiento, modificacion o extinciébn de derechos y obligaciones; y abarcan todas las
manifestaciones de voluntad administrativa, cualesquiera que sean sus formas o sus
efectos”

198 E| “status legal” de un acto administrativo, se mantiene si luego del analisis de todas sus
etapas y elementos se constata su apego irrestricto a la normativa aplicables, contrario
sensu, si en el desarrollo del analisis del acto, se advierte que alguno de los elementos o
etapas de éste se encuentra viciado, dicho yerro genera la ilegalidad por si misma sin
necesidad de la concurrencia de otros.(Sentenciadel11/12/1998, Ref.45-D-97).
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la Sala ha dictado ciertos puntos, para tipificar el acto administrativo, tal como
lo expone en el proceso 67-4-921%,

Segun el autor Garrido Falla, “existe un doble punto de vista que la
doctrina emplea para descubrir la nocion de acto administrativo en el
conjunto de los que realiza el Estado, punto de vista formal y punto de vista

material”®°

, Sin embargo para Garrido Falla, el elemento material no se
aplica ya que solo los actos que emanan de la Administracion publica tienen
un valor formal, en tanto que los del punto de vista material no, ya que son
actos de ejecucion, que también los realizan los otros poderes del Estado
para la satisfaccion de intereses publicos, de tal manera que en un sentido

subjetivo, puede aplicarse un régimen juridico unitario.

Es necesario exponer las diferentes teorias que exponen los
doctrinarios, en cuanto a que algunos autores destacan direcciones 0
alcances, para delimitar la definicibn de acto administrativo, para el caso
tenemos a Villary, que contiene una anéloga opinién con Garrido Falla, en el

sentido de los elementos tanto formal como material®®*.

199

El acto administrativo se tipifica por los siguientes atributos: “a) el constituir una
declaracién, entendiendo por tal un proceso de exteriorizaciéon intelectual, no material, que
toma para su expresién y comprension datos simbélicos de lenguaje hablando o escrito y
signos convencionales; b) el de constituir una declaracién unilateral, ya que la emanacion y
contenido de la declaracién depende de un solo sujeto de Derecho: el Estado o ente publico,
excluyéndose, por consiguiente, del concepto de un acto administrativo a los contratos, que
tienen un régimen juridico especifico; ¢) el de constituir una declaracion emitida en ejercicio
de la funcién material administrativa, comprendiéndose, por tanto, todos aquellos actos
dictados en ejercicio de la funcion administrativa sin importar el érgano que actua; ch) el de
constituir una declaracion que produce efectos juridicos, es decir, que crea derechos u
obligaciones para ambas partes: la administracién y el administrado; y d) el de constituir una
declaracion que produce efectos juridicos en forma directa e inmediata, ya que tales efectos
surgen del acto mismo y no dependen de la emanaciéon de un acto posterior”.
2 GARRIDO FALLA, F: Tratado de Derecho Administrativo, Vol |, Parte General, 72 ed,
Izrchstituto de Estudios Politicos, Madrid, 1976, p. 434

Para Villary, hay dos direcciones en la definicion del acto administrativo: 1° Puede ante
todo, definirse el acto administrativo por sus elementos materiales. El acto administrativo se
presenta entonces como un acto no contencioso de ambito individual, oponiéndose por estos
dos caracteres a la ley, acto general, y al acto jurisdiccional, acto contencioso. Esta
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Como ya se ha venido mencionando, el acto juridico es unilateral, esto
se sustenta con lo que manifiesta Manuel Maria Diez, en el sentido que al
igual que los demas autores, dice que el acto administrativo es unilateral, adn
cuando, en algunos supuestos, sus efectos pueden ser bilaterales?%?; se
puede manifestar de lo anterior y se entiende que los actos unilaterales,
pueden producir efectos bilaterales, ahora se manifiesta que hay otra figura y
que mas adelante se relacionara y es que se puede interpretar de forma
errbnea, que entonces este acto podria tener una naturaleza de un contrato
administrativo, pero es esta la diferencia: El contrato administrativo tiene de
comun con el acto administrativo, que ambos se rigen por el derecho
administrativo y ademas las cuestiones juridicas que pueden traer
aparejadas deben ser sometidas al conocimiento de los tribunales en lo
contencioso administrativo., siendo pues que los actos unilaterales, como se
ha sefalado, se diferencian de los contratos en que estos son bilaterales; la
voluntad del particular integra la de la administracion y por ello, el

consentimiento es uno de los elementos fundamentales del contrato.

Ahora bien otra definicién que hemos de sefialar, por su contenido y
alcance es la de Roberto Dromi, este autor sefiala una serie de alcances por
cada elemento de su definicion; el primero de ellos lo manifiesta en el

siguiente sentido: “las decisiones administrativas se expresan a través de

definicién que esté lejos de ser universalmente aceptada es inutilizable en Derecho positivo.
Conduce, en efecto a cualificar de actos administrativos las leyes de ambito individual y los
actos no contenciosos adoptados por las autoridades judiciales, sin tener en cuenta la
diferencia de régimen juridico existente entre estos diferentes actos, Por el contrario, rehlsa
esta cualificacion a los reglamentos administrativos. 2° Se puede, también, definir el acto
administrativo por sus elementos formales. Es entonces el acto realizado por un 6rgano del
Estado cualificado por nuestro sistema juridico como drgano administrativo. Esta definicion
se aplica cualquiera que sea el contenido de los actos y, en particular, sin distinguir segin
que tengan una extension general o individual. “La definicién formal del acto administrativo
parece mas proxima al Derecho positivo.” Confrontese VILLARY: voz Acte administratif, en el
“Repertoire de Droit Public et Administratif”, vol. I, Paris, 1958

> DIEZ, MANUEL M: Derecho Administrativo, Tomo Ill, Editorial Bibliografia Ameba,
Buenos Aires, 1967, p. 21.
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operaciones materiales y también mediante declaraciones intelectuales de
origen unilateral o bilateral, de alcance individual o general y de efectos
directos o indirectos”; vemos que es en este alcance, que Dromi, expone una
serie de argumentos en los que hace referencia los tipos de actos y es por
ello que se cita en esta ocasion®®,

De lo anterior, el autor antes citado ha hecho esa consideracion, en
relacion a que en Argentina de acuerdo a la Constitucion y leyes secundarias
de ese pais, ha realizado ciertas definiciones de los actos antes
mencionados, y en algunos casos las provincias, en ejercicio de sus
competencia han sancionado sus propias leyes administrativas, adoptando
diversos criterios, en cuanto al alcance juridico conceptual del acto
administrativo, incluso hasta discrepar con la legislacién nacional, del

mencionado pais.

Es importante mencionar que para Dromi, el alcance se deriva en
cinco manifestaciones del concepto y en ese sentido dice que son: Las
actuaciones y declaraciones administrativas unilaterales y bilaterales,

individuales y generales, con efectos directos e indirectos, entonces

“

manifiesta ..que todo el obrar juridico administrativo es acto

administrativo™°*,

203 DROMI, ROBERTO, op. cit, p 353. Expone en los diferentes tipos de acto: “Tanto el

sustantivo acto como el adjetivo administrativo, son términos susceptibles de interpretacién
diversa. Por ello, ni la doctrina ni la legislacion brindan un concepto unitario. Si bien en el
Derecho privado, los Codigos definen el “acto juridico” y el “acto de comercio”, en el Derecho
publico no ocurre lo mismo, pues no siempre tenemos Cédigos y, cuando los tenemos, no
siempre definen el acto administrativo; cuando lo definen, tampoco suelen guardar
uniformidad de criterio. M&s audn, incluso dentro de un mismo Estado, suelen darse
conceptos distintos a raiz de la diversa organizacion administrativa local, impuesta por
razones de federalismo.

Ibidem p. 354. En un sentido amplio se entiende que puede haber actuaciones
materiales que reciben la denominacién de acto administrativo.
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Manifiesta también que son Declaraciones administrativas unilaterales
y bilaterales, individuales y generales, con efectos directos e indirectos, en
ese sentido él interpreta “que el acto administrativo comprende las
declaraciones administrativas de todo tipo (de origen unilateral y bilateral, de
alcance individual y general, de efectos directos e indirectos), excluyendo del

concepto solo las actuaciones materiales de la Administracién™.

Supone que las declaraciones administrativas unilaterales, bilaterales,
individuales y generales, con efectos directos, son una tercera acepcion, “se
considera acto administrativas sOlo a las declaraciones administrativas
(unilaterales y bilaterales, individuales y generales), con efectos juridicos

directos°,

La cuarta acepcién es Declaraciones administrativas unilaterales,
individuales y generales, con efectos directos, y lo interpreta en el sentido de
‘el concepto de acto administrativo comprende solo las declaraciones
administrativas unilaterales, de alcance individual y general, con efecto

directo™".

La dltima acepcion es que la Declaraciones administrativas

unilaterales e individuales, con efectos directos, esta acepciéon es a la que el

2% hidem p. 354. Por analogia se entiende que el acto administrativo comprende las

actuaciones inter administrativas( o simples actos), los reglamentos y los contratos. En otros
Etggminos, las formas juridicas son s6lo dos: acto y hecho administrativo.

Ibidem p. 355. EI acto administrativo comprende los reglamentos y los contratos. Es

decir, que las formas juridicas administrativas son actos (declaraciones con efectos directos),
hechos (actuaciones materiales) y actuaciones inter administrativas o simples actos de la
Administracién (declaraciones con efectos indirectos).
27 Ihidem p.355.Cabe mencionar que este criterio es de acuerdo a lo que establece la Ley
Nacional de Procedimientos Administrativos de Argentina, y su reglamento, esto de acuerdo
a la legislacién Argentina. Se excluye del concepto de acto administrativo el contrato
administrativo (declamacion administrativa bilateral). El acto comprende también el
reglamento. En este sentido las formas juridicas administrativas son acto, hecho, actuacion
interadministrativa y contrato.
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208como “toda declaracién

autor se adhiere y define al acto administrativo
unilateral efectuada en el gjercicio de la funcién administrativa, que produce

efectos juridicos individuales en forma directa’.

Continuando con los alcances, que posee el acto administrativo, para
el autor en mencion es la Declaracién, en el que expresa que ‘el acto
administrativo es una declaracion, entendiendo por tal un proceso de
exteriorizacion intelectual-no material-que toma para su expresion y
comprension datos simbolicos del lenguaje hablado escrito y signos
convencionales. Se entiende principalmente a la voluntad declarada, al
resultado juridico objetivo, emanado de la Administracion con fuerza

vinculante por imperio de ley®°.

La unilateralidad, es otro de los alcances y expone el autor “....el acto
administrativo la emanacién y el contenido de toda declaracion dependen de
la voluntad de un solo sujeto de derecho: el Estado o ente publico no estatal,

en su caso’?0.

Consideramos que el acto es unilateral, aunque se necesite de la

“voluntad concurrente o coadyuvante”; el hecho de que ciertos actos

208 P o . .
Ibidem p.355. El alcance del acto es restringido, siendo entonces para el autor cinco las

formas juridicas de exteriorizacién de la funcion administrativa: acto, hecho, actuacién
interadministrativa, reglamento y contrato administrativo.

Entiéndase que el pronunciamiento declarativo de diverso contenido, puede ser: de
decision, cuando va dirigido a un fin, a un deseo o querer de la Administracion ( por ejemplo.,
una orden, permiso, autorizacién o sancién); de cognicion, cuando certifica el conocimiento
de un hecho de relevancia juridica, ( por ejemplo., certificaciones de nacimiento, defuncién e
inscripciones en registros publicos) y de opinién, cuando valora y emite juicio sobre un
estado, situacidon, acto o hecho (por ejemplo., certificado de buena conducta, salud o
Qligiene).

Ibidem p.355. Se excluye del concepto de acto administrativo a los contratos, que tienen
un régimen juridico especifico. La declaracion tiene que ser unilateral; en ese mismo sentido
el autor Dromi no comparte la idea de los actos administrativos bilaterales; de ahi que el
contrato administrativo no sea un acto administrativo.
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unilaterales necesiten de la solicitud, notificacion, aceptacion, asentimiento o
adhesion del particular para producir sus efectos, no les quita su calidad de
tales. Tampoco dejan de ser unilaterales por el hecho de que la voluntad
administrativa se forme mediante la intervencion de dos o mas érganos
administrativos, en cuyo caso se denominan actos complejos.

La voluntad del administrado no interviene en la preparacion del acto;
puede ser causa de su formacion, por ejemplo, una peticidon, que solo vale
como requisito de eficacia del acto administrativo, pero sin que tal voluntad
integre el acto. La voluntad del administrado no es elemento esencial del
acto, ni presupuesto basico de é1?'!, de lo anterior se puede manifestar que el
hecho de que un hecho de un particular solicite, provoque o acepte una
declaracion de voluntad administrativa, no significa que el administrado

integre con su voluntad el acto.

Para Dromi, quien expone que son actos administrativos: “a) los
unilaterales en su formacion y en sus efectos (p. ej., la sancién); b) los
unilaterales en su formacion, pero de efectos bilaterales (p. €j., la jubilacion) y
c) los bilaterales en su formacion y unilaterales en sus efectos (p .ej., la

solicitud o aceptacion).

Continuado con los alcances de la definicion de acto administrativo,
Dromi dice que puede ser efectuada en ejercicio de la funcion administrativa,
‘la funcién administrativa constituye la nota cualificadota del Derecho
administrativo; por ello no puede estar ausente del concepto del acto
administrativo, que es una de las formas juridicas por las que se expresa la

voluntad estatal y publica no estatal”, en definitiva el acto administrativo es

1 bidem p.355. Lo mismo ocurre con el permiso de uso del dominio pablico u otorgamiento

de un retiro jubilatorio voluntario, estos son actos administrativos unilaterales en sus efectos
y también en su formacion, pues la voluntad del administrado no integra el acto.
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dictado en ejercicio de la funcion administrativa, sin importar que 6rgano la
ejerce. El acto puede emanar de cualquier 6rgano estatal que actle en
ejercicio de la funcion administrativa (ejecutivo, legislativo y judicial), e
incluso de entes publicos no estatales?!?, el concepto de acto administrativo
comprende los actos de esa indole emitidos por el 6rgano ejecutivo y los de
igual naturaleza emitidos por el érgano legislativo y por el judicial, pues todos

estan sometidos en general a los mismos principios juridicos ?*3,

Para finalizar el alcance segun Dromi, se puede manifestar, por los
actos que produce, y los enumeraremos de la siguiente forma: “a) directos o
indirectos; b) individuales o generales; c) actuales o potenciales; d) internos o
externos; e) publicos o privados; f) provisionales o definitivos; g) futuros o

retroactivos; h) licitos o ilicitos; e i) definitivos o finales™*.

Consideramos pertinente, exponer la definicion del acto administrativo
que dispone el Cdédigo tributario y es el siguiente: “... se entendera por acto
administrativo la declaracion unilateral, productora de efectos juridicos
singulares, sean de tramite o definitivos, dictada por la Administracion
Tributaria en el ejercicio de su potestad administrativa’?*>; vemos que hay
una semejanza muy grande entre esta definicion legal y la de Zanobini.
También hay una definicibn que ha emitido la Sala de lo Contencioso
Administrativo en cuanto al Acto Administrativo Tributario y, se ha
mencionado con la finalidad de establecer que es el mismo acto

administrativo tributario y el administrativo que emite la Administracion

12 pROMI, ROBERTO, op. cit, p. 356.

3 Comprende, por tanto, acciones de la mas variada indole: decreto, disposicion, orden,
resolucion, decision, autorizacién, permiso, entre otros, emitidas siempre por un 6érgano
estatal o publico no estatal.

ii;‘ DROMI, ROBERTO, op. cit, pp.357, 358 y 359.
Articulo 20, C.T.
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tributario, ya que podria existir una confusién, de ahi la razén en la cual la

Sala ha emitido una resolucion mas concreta?*®.

Para dar ejemplos de actos administrativos tributarios, estan los que
contemplan los diferentes cuerpos normativos, que regulan la actividad
financiera del Estado, para lograr sus fines de recaudacion de los impuestos
correspondientes, en tal sentido, vemos que lo pertinente a la actividad de la
Direccién General de impuestos internos, en todo lo relacionado con los
impuestos sobre la renta, patrimonio, transferencia de bienes raices,
gravamen de las sucesiones, impuestos sobre donaciones, impuestos sobre
el consumo de productos y servicios??’, es decir que todas estas actividades
se concretizan por medio de actos administrativos, ya que reune los
requisitos del acto en si, y que la declaracion de voluntad dictada por la

administracion tributaria produce efectos juridicos.

También en el Cdodigo tributario encontramos actos propiamente
dictados por la administracién tributaria, como es el caso de las
autorizaciones de correlativos de los documentos, que regula el articulo 115-
A, del Cddigo tributario, la obligacion de exigir los estados financieros de los
bancos, entre otros, como parte del control, tal como lo estipula el articulo
120-A del mismo cuerpo normativo; asi como las notificaciones de las
resoluciones o peticiones de los contribuyentes, las investigaciones vy

fiscalizaciones, las imposiciones de sanciones y multas, liquidaciones de

1% sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia Salvadorefia.

Sentencia del 20/05/07, Ref. 45-B-95: El acto administrativo tributario no puede ser
producido de cualquier manera, a voluntad del titular del 6rgano o a quien compete tal
produccion, sino que ha de seguir un procedimiento determinado segun los términos de la
ley aplicable al mismo, constituyendo un vinculo juridico, de naturaleza dindAmica y evolutiva,
desarrollado en derechos, obligaciones, y cargas; vinculo que se mantiene entre la
Administracion y el administrado a través de distintas fases cronoldgicas del mismo, y que
glgnclu_yen con la decision de la Administracion.
Articulo 1 L.ODG.L.I
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oficio, todos estos actos administrativos tributarios, regulados en el Cédigo
tributario, y asi enumerariamos un sin fin de actos, que son emitidos por la
administracion y que producen efectos juridicos, asi como también los
podemos encontrar en las diferentes leyes especiales que tiene relacion con

la administracion tributaria para el desarrollo de sus fines.

En definitiva consideramos que la definicion mas certera es la que
expone Zanobini, ya que es la mas completa y la definiciébn a la que la

mayoria de autores se adhieren.

3.2.- Caracteristicas.

El Acto juridico posee caracteristicas, que los distingue de otros actos,
hechos, entre otros; de tal manera que esa caracteristica es lo que hace
especial, y unico de otros actos, es como si fuese una persona que se
encuentra en medio de un nimero determinado de personas, pero de todas
las que se encuentran en un mismo lugar o situacion, tienen caracteristicas
fisicas y mas aun de personalidad diferente de las otras, asi como pueden
haber unas que sean semejante a las otras, pero no son las mismas;
semejante es la comparacion que sucede con el acto administrativo, y la
Administracién Tributaria en el sentido, que esta emite actos para resolver
diferentes hechos, en una misma sociedad y que debe emitir actos, pero no
todos son administrativos, aunque parezcan que lo son, pero para eso ya se

ha determinado cuando es un acto administrativo y cuando no lo es.

Comenzamos con la postura del autor Gamero Casado, quien expone

que el acto administrativo tiene las siguientes caracteristicas:”...declaracion
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de voluntad, de deseo, de conocimiento o de juicio”®; se hace referencia al

contenido del acto, que puede ser muy variado. Asi, puede dirigirse a otorgar
una licencia (declaracion de voluntad); ordenar el derribo de un edificio ilegal
(declaracion de deseo); certificar las calificaciones de un alumno de un centro
publico (declaracién de conocimiento); o resolver recursos administrativos y

emitir informes y dictamenes (declaracién de juicio).

Al respecto se ha pronunciado la Sala de Ilo Contencioso
Administrativo?!®, de tal manera que las declaraciones de conocimiento tal
como son las actas Yy certificaciones publicas, constituyen actos

administrativos.

La siguiente caracteristica es que el acto administrativo es unilateral,
sin que requiera mediacion de voluntad del sujeto destinatario para alcanzar
validez?®. A la vez la Sala se ha pronunciado sobre el particular del ejemplo
anterior sobre lo que constituye un acto administrativo con respecto a la

d221.

unilateralidad“*; en el sentido que si existan actos administrativos

unilaterales en todo el procedimiento de contratacién hasta la adjudicacion

18 GAMERO CASADO, E, op. cit, p.5.

219 | a Sala ha confirmado la declaracion de juicio como un calificativo verdadero acto
administrativo de las meras declaraciones de juicio; asi en su sentencia de 16/10/98, exp.
109-A-96, afirma: “Al respecto es importante aclarar, que el acto administrativo es
considerado como una declaracion unilateral de voluntad o de juicio dictada por una
Administracion Publica en ejercicio de potestades contenidas en la ley respecto a un caso
concreto. A partir de tal concepto surgen las diversas clasificaciones del acto administrativo,
dentro de las cuales se encuentra la que hace referencia a los actos que no contienen
declaraciones de wluntad, sino solamente de juicio, comprendiendo en tal categoria los
informes, dictAmenes y opiniones. Por consiguiente, las opiniones consultivas emitidas por
los entes y 6rganos que tiene atribuida tal potestad, constituyen actos administrativos”.
22 En ese sentido, GAMERO CASADO, expone que la licencia es valida desde el momento
en que la Administracion la otorga, no siendo precisa la aceptacion del destinatario; las
multas son validas desde el momento en que se imponen; los certificados, desde que se
gelepiden; entre otros. _ N _

En sentido andlogo SCSJ (Sala de lo Contencioso Administrativo) del 11/12/98, exp. 120-
C-96.
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del contrato, y posterior, al ejercicio de potestades administrativas derivadas

del contrato y ejercidas con ocasion de su ejecucion.

El acto administrativo se encuentra regulado por el Derecho
administrativo, con respecto a este punto ya se habia determinado con la
definicion, en ese sentido también se puede aplicar el derecho comun,
supletoriamente, para hacer una integracion con los vacios legales que

posee el régimen juridico del tema en cuestion en El Salvador.

El acto administrativo es dictado por la Administracién Publica,
entiéendase que para nuestro tema es de particular importancia establecer
que nos referimos especificamente a la Administracién Tributaria, y mas
concretamente a la Direccion General de impuestos internos, que
constantemente emite actos administrativos. Pero no esta de mas mencionar
que hay otras direcciones de la administracion tributaria e incluso
instituciones publicas que dictan, El acto administrativo se encuentra
regulado por el Derecho administrativo, con respecto a este punto ya se
habia determinado con la definicién, en ese sentido también se puede aplicar
el derecho comun, supletoriamente, para hacer una integracion con los
vacios legales que posee el régimen juridico del tema en cuestion en El
Salvador.

Continuando con la postura del autor antes citado, dice que hay dos
posiciones doctrinales al respecto, sin que dieran las consecuencias
practicas que derivan de cada una de ellas; estas doctrinas son las

siguientes:
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a) “Los actos sometidos al Derecho Administrativo que dictan sujetos
distintos de la Administracion publica son verdaderamente actos
administrativos.

b) Tales actos se someten al Derecho Administrativo, y son juzgados por la
jurisdiccion contencioso administrativa, pero no constituyen realmente
actos administrativos, sino actos de otra naturaleza, cuyo régimen se ha

asimilado al de los actos administrativos por razones de economia”?%2.

Consideramos de lo anterior, que para nuestra investigacion, es de vital
importancia mencionar que no es lo principal de nuestra investigacion, pero
para efectos de conocimiento general era necesario hacer menciéon de las
diferentes posturas y determinar la diferencia con las instituciones que no

tienen que ver con la administracion tributaria.

Segln Gamero Casado el acto administrativo es fiscalizable?®3. En
esta caracteristica, notamos que el ser fiscalizable, es una aspecto que
determina o que pudiese llegar al punto de atribuir un tipo de responsabilidad
al funcionario que la emite o institucion, ya que en esta se puede determinar
si se ha emitido, conforme lo establece la Constitucion, el Derecho
Administrativo y demas leyes, es asi como podemos afirmar que puede
existir un control y que es una caracteristica que expresa una seguridad

juridica para un Estado de Derecho.

Una ultima caracteristica que menciona Gamero Casado, es que el

acto administrativo es “singular, concreto y tiene caracter consuntivo”.

222

ys GAMERO CASADQO, E, op. cit, p. 9

Para el autor GAMERO CASADO esta es una regla general, y es sobre todo ante la
jurisdiccién contencioso administrativa.
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Sostiene ademas que esta caracteristica es la que hace la diferencia con el

reglamento.

Otra opinidn respecto a las caracteristicas del acto administrativo, es
la que sostiene Roberto Dromi, en el sentido de caracteres, que los expone
como caracteres juridicos esenciales del acto administrativo y son los
siguientes: “Legitimidad. Es la presuncion de validez del acto administrativo
mientras su posible nulidad no haya sido declarada por autoridad
competente; Ejecutividad. Es la obligatoriedad, del derecho a la exigibilidad y
el deber de cumplimiento que el acto importa a partir de su notificacién;
Ejecutoriedad. Es la atribucion que el ordenamiento juridico, en forma
expresa o razonablemente implicita, reconoce a la autoridad con funciones
administrativas para obtener el cumplimiento del acto. La ejecucion
administrativa no podra ser anterior a la notificacion del acto. Cuando el acto
sea ejecutivo, pero no ejecutorio, se debera solicitar judicialmente su
ejecucion coactiva; Estabilidad. Es la prohibicion de revocacion en sede
administrativa de los actos que crean, reconocen o declaran un derecho
subjetivo, una vez que han sido notificados al interesado; Impugnabilidad.
Todo acto administrativo, aun cuando sea regular, es impugnable
administrativamente por via de recursos o reclamaciones®?*.

De lo anterior, consideramos que estos caracteres que menciona
Dromi, son de vital importancia, en el sentido que se relaciona con la
legalidad el acto administrativo, y que doctrinariamente se ha manejado,
porque también tiene un efecto juridico, cada uno de esos caracteres

juridicos, forman parte de un control jurisdiccional.

24 DROMI, ROBERTO, op. cit, p. 379.
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3.3.- Distincion entre reglamentos y actos administrativos.

Como ya se ha mencionado en la definicion del acto administrativo, en
sus alcances, el acto administrativo y los reglamentos son factores distintos,
pero que son dictados por la Administracion publica y que en un momento

determinado, podria confundirse.

En tanto que estos no se distinguen por la denominacién, ya que en
los reglamentos se regula las actuaciones de las administraciones publicas,

en forma general, y es enrelacion al sujeto actuante de dicha administracion.

3.3.1.- Criterios.

Segun Gamero Casado existen dos criterios para separar el acto
administrativo del reglamento.

En primer lugar esta el criterio de la normatividad, ya que el
reglamento es un cuerpo juridico que nace en el mundo juridico, mientras
que el acto es destinado a un caso particular y concreto tiene permanencia
en el tiempo, no se consume con su aplicabilidad, a diferencia del acto, que
una vez consumado, ya no tiene razon de ser a otro caso especifico; el
segundo criterio es el de generalidad, vemos que tiene relacion con la
normatividad, en el sentido que va dirigido el reglamento a un sin nimero
indeterminado de personas; los reglamentos también establecen
disposiciones impersonales y no particulares, pero pueden haber
excepciones, en el sentido que hay actos administrativos generales, ya que

este puede dirigirse a una pluralidad indeterminada de sujetos.

Para lo anterior Gamero Casado da un ejemplo muy comun de este

tipo de actos generales y es el caso de las convocatorias publicas. Un
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ejemplo de dichas convocatorias son el: de examenes de la Facultad, que
solo afectan a los matriculados; otras son por ejemplo las de convocatorias
de oposiciones, o de subvenciones, en las que nunca se sabe quien podra o

no concurrir.

De lo anterior se puede manifestar que la distincion principal entre el
acto y el reglamento no esta sobre la generalidad de esté ultimo, sino que se
apoya en el caracter normativo: si la actuacién general tiene vocacion de
permanencia en el tiempo, se tratara de un reglamento, y si se agota con su

ejercicio, como es el caso de las convocatorias, sera un acto administrativo.

3.4.- Delimitacion del acto administrativo.

En este apartado, se hara mencion de los diferentes tipos de actos,
contratos 0 actuaciones, que no son actos administrativos, pero que pueden
confundirse, y es por ello que la doctrina ha destacado una extensa
valoracion sobre este tema, pero lo que conviene mencionar, es el vinculo de
la declaracién unilateral con efectos juridicos, que se retoma con la
definicion, para que esta se concretice en un acto que ha sido dictado
directamente a un sujeto y se determine como tal, para que si en un
momento determinado sea impugnable pueda establecer si es 0 no es un
verdadero acto administrativo.

Se ha retomado la postura de Gamero Casado?®®

, para efectos de
sintetizar lo que ya otros autores han establecido, ya que es extensa la
informacidén que existe en cuanto a algunos supuestos para la delimitacién

del acto administrativo.

2> GAMERO CASADO, E op. cit, p. 12.
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La Administracion efectla los siguientes actos que no constituyen
actos administrativos:
a) Los actos politicos del gobierno, estos no constituyen actos administrativos
en sentido propio, aunque emanen del gobierno y se articule sobre ellos un
control contencioso administrativo.
b) Las operaciones materiales o de ejecucion; las actividades materiales y de
ejecucion se encuentran reguladas por el Derecho administrativo, pero no
constituyen una declamacién formal de voluntad, de conocimiento, de deseo
o de juicio, sino la ejecucion de tales declaraciones (que han sido
previamente consignadas en actos propiamente dichos), o bien la simple
realizacion de acciones materiales por parte de la Administracion.
c) Los contratos administrativos; De este supuesto ya se ha abordado con
anterioridad, pero cabe mencionar, que el contrato administrativo esta
regulado por un ordenamiento juridico especifico.
d) Los convenios interadministrativos; al igual que los contratos
administrativos, estos necesitan de dos o mas voluntades, para el caso la
voluntad de dos 0 mas instituciones publicas
e) Las actuaciones realizadas por la Administracion publica, este se refiere a

las actuaciones de caracter o sujecion al Derecho Privado

3.5.- Eficacia del acto administrativo.

Es indispensable complementar el tema de la eficacia con la validez
de los actos administrativos, por que si existe un acto valido, entonces es
eficaz, de tal manera que si hay un acto invalido entones habrd un acto
ineficaz, esto se ha considerado asi segun el punto de vista de Gamero

Casado®?®.

2% Ihidem., p.108.
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Es preciso mencionar que estas dos figuras estan dentro del Derecho
Administrativo, y asi lo ha expuesto la Sala de lo Contencioso Administrativo
de la Corte Suprema de Justicia??’; es por ello importante también manifestar
que la validez de los actos tienen estrecha relacién con las formas legales en
las que fue dictado, ya que si no se observan las formas establecidas por la
ley, estariamos ante un acto invalido y consecuentemente ineficaz??®.

Tenemos la postura de Garcia de Enterria cuando manifiesta: “....que
la Administracion define derechos y crea obligaciones de forma unilateral y
ejecutoria ( autotela declarativa o decisoria). Sus decisiones (declaraciones
de voluntad a las que se ha de referir la exposicion posterior) son
inmediatamente eficaces, creando en el destinatario de las mismas una
obligacién de cumplimiento inmediato que tiene, incluso, un respaldo penal,

todo ello con independencia de su posible validez intrinseca®?°.

El autor hace esa apreciaciéon ya que en la legislacion Argentina
suponen una desvinculacion entre validez y eficacia no es absoluta, ya que

se prueba con la correspondiente impugnacion.

Para Roberto Dromi, la eficacia se denomina como efectos del acto
administrativo y expone que “por sus efectos juridicos los actos pueden ser

regulares o irregulares. Son regulares los actos administrativos validos, los

227 peferencia 131-C-97, del 18-11-98.

® La eficacia analiza el momento en gue los actos administrativos pueden llevarse a efecto,
siendo aptos y susceptibles de aplicacion. Esta cuestion es relativa, en consecuencia, a los
requisitos extrinsecos que debe reunir el acto administrativo, ya sea valido o invalido, para
%%e su contenido pueda gjecutars_e.
GARCIA de ENTERRIA, op. cit p. 487.
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anulables o los nulos relativos. Son irregulares los actos administrativos

inexistentes y los nulos o de nulidad absoluta”°.

Existen alteraciones a la regla general de la eficacia en cuanto a su

ejecutoriedad, de tal manera que hay una eficacia demorada y la retroactiva.

La primera de ellas, se refiere a los que constituyen situaciones en que se
altera la regla general de ejecutividad inmediata de los actos administrativos,
siendo eficaz el acto en un momento posterior al de su aprobacion. Los
supuestos de eficacia demorada que expone Gamero Casado son los
siguientes:

a) Cuando lo exija el contenido del acto. Por ejemplo, la eficacia del acto de
nombramiento de funcionario publico se demora hasta su toma de
posesion: la del acto por el que se admite un alumno al centro publico
hasta el momento en que el interesado formalice su matricula, entre otros.

b) Cuando el acto deba ser notificado. Para este caso es importante
mencionar que es un instrumento que se utiliza para que las partes
tengan conocimiento de la declaracién decidida por el funcionario, y de
esta figura se deriva el mecanismo por el que se da por enterado al
administrado o interesado del contenido de resolucion de un acto que le
afecte o beneficie. La Sala se ha pronunciado para dejar claro el
criterio®®,

c) Cuando el acto deba ser publicado. La publicacion es una forma de
comunicacion de los actos administrativos prevista para casos en que la
notificacion no resulte posible o sea desaconsejable.

d) Cuando la eficacia del acto quede supeditada a aprobacion superior.

%0 DROMI, ROBERTO: op. cit, p. 399.

231 peferencia 131-C-97, del 18//11/98.
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En cuanto al aspecto de la retroactividad, esta se refiere a que los actos
administrativos desplieguen efectos desde el pasado, reconociéndose su

eficacia a partir de un momento anterior a aquel en que fueron dictados.

La regla general es que los actos administrativos son irretroactivos
(puesto que son eficaces desde que se dictan), pero en el ordenamiento
juridico salvadorefio, existen supuestos de retroactividad, y son: Actos que se
dicten en sustitucion de otros que hayan sido anulados, para el caso es el
acto de conversion, y tendra la eficacia retroactiva cuando el acto anulado
tuviese ya inicialmente los elementos del acto que lo convierte. Es por
ejemplo el caso del funcionario publico cuyo nhombramiento se anulé: el acto
que lo convierte en funcionario interino tiene eficacia retroactiva, pues
cuando se efectudé el primer nombramiento el interesado ya cumplia los
requisitos para ser nombrado funcionario interino. Actos que produzcan
efectos favorables, y no lesionen derechos de terceros, los actos
desfavorables, en linea de principio, no pueden tener eficacia retroactiva®*?;
circunstancia lateralmente recogida en la Constitucion vigente de El

Salvador?®,

Por otra parte, los actos favorables pueden ser retroactivos, cuando no se

lesionen derechos de terceros, y en particular, cuando una ley permita

4

expresamente el despliegue de eficacia retroactiva®®*; la prohibicién de

retroactividad del art. 21 Cn, debe entenderse restringida a los actos

232 ENTRENA CUESTAS, R,: Curso de Derecho administrativo, Vol 1, Tecnos, Madrid, 1999,

.214.

% Articulo 21 Cn.

2% PARADA VAZQUEZ, R,: Derecho administrativo, parte general, Marcial Pons, Madrid,
1999, p.147.



170

desfavorables?®. Un ejemplo de lo anterior es que se revoca una sancién de
suspension de empleo y sueldo puede tener eficacia retroactiva, concediendo
al interesado los salarios no percibidos, y computandole el periodo de

suspension a efectos de antigliedad en el puesto.

3.6.- Clasificacion de los actos administrativos.

La doctrina establece diversos parametros en cuanto a la clasificacion
de los actos administrativos, los cuales no son excluyentes entre si, y pueden
variar en razén al autor que lo plantea, es por ello de la existencia de los
diferentes criterios, al estudio de las distintas clases de los actos
administrativos. En general cabe decir que mientras unos autores realizan la
clasificacion de los actos atendiendo a un criterio Unico, otros en cambio
combinan simultdineamente distintos puntos de vista que sirven como criterio

de clasificacion.?%®

235 Respecto a lo manifestado la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema

de Justicia Salvadorefia, se ha pronunciado en la sentencia del 31/08/93, referencia 33-G-
92.
2% Entre los sistemas que realizan la clasificacién sobre un Unico criterio exclusivo debe
recordarse el de kormann, que dividia a loa actos administrativos en negativos y positivos v,
a su vez, estos ultimos en: 1) comprobacién, 2) actos creadores de derechoy, 3) actos que
modifican derechos. Conocida es, asimismo, la clasificacion de los actos administrativos (y
de los actos juridicos en general) debida a la llamada “escuela francesa del servicio publico”,
distinguia el acto-regla, el acto-subjetivo, el que hace nacer una situaciones juridicas
impersonales y de caracter general; el acto-subjetivo, el que hace nacer una situacion
juridica que afecta concretamente a persona o personas determinadas, y el acto-condicion,
el que viene envestir a un individuo en concreto a de las circunstancias de un status que, con
caracter general, ha sido previamente establecido por un acto-regla.

También es aplicable a los actos juridicos en general la extendida clasificacion entre actos
unilaterales y bilaterales. Los actos tipicos son los primeros , que son definidos por Eisenm
como “actos juridicos que, siendo la obra exclusiva de agentes administrativos , son
imputable a una sola persona publica”.

En relacién con el contenido de la declaracion en que el acto administrativo consiste,
Ranelletti distinguia dos categorias: actos administrativos en sentido estricto, 0 meros actos
administrativos, y actos administrativos con categoria de negocio juridico, clasificando a su
vez estos Ultimos por razén de los efectos que producen.

Mas pormenorizada, aungque también se monta sobre un exclusivo punto de vista , es la
clasificacién de Stassinopoulos, que divide a los actos administrativos en negativo (tacito o
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Eduardo Gamero Casado, desarrolla la clasificacion que a nuestro entender,
es una de las mas apegadas a nuestra legislacion interna, dicha clasificaciéon

se estructura de la siguiente manera:

a) En funcion de la administracion que los dicta.

Conforme a este criterio los actos pueden ser del Organo Ejecutivo, de

las Municipalidades, o de la Administracion Institucional.

b) En funcién del nimero de 6rganos que intervienen en su elaboracién.

Segun este criterio los actos pueden clasificarse en simples y
complejos o compuestos. Son simples los que se son elaborados
exclusivamente por un 6rgano; en cambio son complejos lo que se adoptan
simultaneamente por dos 0 mas Organos, que pueden pertenecer a una
misma administracién o dos administraciones distintas. El acto sera vélido

cuando ambos O6rganos administrativos participan efectivamente en su

formales) y positivo, distinguiendo entre estos Ultimos las simples constataciones de los
actos constitutivos.

Los corriente empero, es que la doctrina moderna realice la clasificacion de los actos
entendiendo sucesivamente a diversos puntos de vista que, como ha sefialado Sayagués, no
son excluyentes entre si, sino complementarios. A estos efectos cabe recordar que Zanobini
clasifica sucesivamente los actos administrativos: por del elemento subjetivo (simples y
complejos, unilaterales y bilaterales); por razén del elemento volutivo (negocios de Derecho
Publico y meros actos administrativos); por razén de su contenido (segin aumenten o limiten
la esfera juridica de los individuos; por razon del destinatario a que afecte (internos y
externos; particulares y generales.

El conocimiento de la teoria del acto administrativo no puede resultar completo si en el
estudio de su clasificacion no admitimos los diversos puntos de vista que no son posibles en
esta materia. Los criterios que presidiran las ulteriores clasificaciones son: a) por la
extension de sus efectos juridicos (actos generales y concretos). b) por la posibilidad de su
fiscalizacion por la jurisdiccion contencioso- administrativo (actos impugnables e
impugnables. c) por razdn de las facultades utilizada al distarlos (actos discrecionales y
reglado). d) por la razén de los sujetos intervinientes (simples y complejos, unilaterales y
plurilaterales) por razén de los efectos juridicos de su contenido (negocio juridicos y meros
actos administrativos; actos definitivos y de tramite)
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elaboracion, y exista unidad de contenido y de fin de voluntades que se unen

al dictarlo.?®’

c) En funcion de su contenido

Esta clasificacion es sumamente importante, pues conlleva la

fragmentacion de los actos administrativos en grupos homogéneos,

237 . ., . .. .
Con respecto a esta clasificacion Gabino Fraga en su obra Derecho Administrativo I,

editorial Porrua, 32 edicion, 1994, México, p.230. opina, que el acto simple, 6sea el formado
por una sola voluntad, conserva ese caracter, aun cuando en el procedimiento previo de su
emanacion se hagan necesarios otros actos de voluntad, tales como, opiniones o consultas,
juicios técnicos, entre otros. Pero cuando esas wluntades intervienen en la formacién misma
del acto, se pasa algunas de las siguientes categorias: a) El acto colegiado, que es el que
emana de un érgano Unico de la Administracién constituido por varios miembros. Tal es el
caso por ejemplo, de los actos emanados de los diversos Consejos, comisiones, juntas,
cuerpos municipales que forman parte de la organizacién administrativa. En tal caso habra
diversas voluntades fisicas, pero voluntad administrativa es una sola. b) El acto complejo o
colectivo, que se forman por el concurso de voluntades de varios oOrganos de la
administracion podrian citarse todos aquellos actos colectivos en que es necesaria la
concurrencia de varias secretarias de Estado para formar un solo acto .c) El acto unién es
otra categoria de actos que se define también por la intervencion de varias woluntades pero
en las cuales ni su finalidad es idéntica, como en los actos colectivos, ni su efecto es el de
dar nacimiento a una situacioén juridica individual.

asi mismo el autor MIGUEL MARIENHOFF en respecto a esta clasificacién comenta, en
primer lugar el acto administrativo teniendo en cuenta a su estructura, puede ser unilateral o
bilateral, del acto depende de que su “formacién” o “nacimiento” se deba a la voluntad de
uno o mas sujetos de derecho, respectivamente, lo cual comprende como los actos
“pbilaterales” en su formacion, y unilaterales” en sus consecuencias, como los actos
bilaterales tanto en su formacién como en sus consecuencias o efectos.

El acto administrativo “simple” es el formado por la voluntad de un solo sujeto de derecho,
d6rgano administrativo en la especie, que puede ser burocratico o colegiado. EI numero de
sujetos no interesa, solo interesa el numero de “sujetos” de derecho, pues in mismo y Unico
sujeto puede estar integrado por varias personas; por ejemplo el 6rgano colegiado.

Acto Administrativo “complejo” es el emanado de la wluntad concurrente de varios érganos
0 de varios sujetos de administrativos cuyas voluntades se funden en una sola voluntad. Los
oérganos o sujetos intervinientes han de perseguir un contenido y un fin Gnico,

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 manifestacién comun, pues
juridicamente se manifiestan autbnomas, hay aqui una sola declaracion de voluntad, pero ni
una sola voluntad.
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sometidos en regimenes juridicos diferenciados. En virtud de este criterio, se
distingue entre acto favorable y actos desfavorable o de gravamen
Actos favorables

Actos que amplian las facultades de los administrados.

a) los actos de admision: los que comportan la incorporacién de un sujeto al
uso de un servicio publico, como la matricula en un centro de educacion.

b) Los actos de autorizacion: como sabemos, son un mecanismo por el que
remueve una carga que pesaba sobre el particular, quien debe satisfacer
ciertos requisitos, en orden a ejercer validamente una actividad para la que
de suyo tiene derecho. Es el caso de apertura a pequefios negocios.

c) Los actos de concesiones y otorgamiento: no existe derecho previo, pero
la administracién lo crea, por ejemplo, no se tiene derecho a usar el domino
publico de manera que se impida el disfrute de los demas, pero la
Administracién puede otorgar una concesion de domino publico, y permitir tal
uso privativo del bien en cuyo caso esta creando este derecho, y no
autorizando el ejercio de un derecho preexistente.

d) Actos de exencion o dispensa: liberan al particular de una obligacién
normalmente exigible. Por ejemplo se exenciona a un mozo la obligacion de

prestar servicio militar.

Actos desfavorables o de gravamen

Actos que restringen las facultades de los administradores. Entre ellos se
encuentran:

a) los actos sancionadores (multas)

b) los actos de prohibicion (limitaciones de no hacer), como la orden de cierre

de un local.
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c) Las obligaciones de hacer: plantacién forzosa de un tipo de cultivo; orden
de derribo de un edificio de ruina.
d) Expropiacioén y figuras afines

e) Exacciones fiscales.

Una diferencia que existe entre actos favorables y desfavorables, que
los actos desfavorables han de encontrarse siempre motivados y pueden
revocarse de oficio en cualqguier momento, en tanto que los actos favorables
no tienen porque motivarse y solo pueden eliminarse de oficio mediante la

declaracion de lesividad.?%8

d) En funcion de su modo de expresion

Distinguimos asi entre actos expresos y tacitos (o implicitos) y

presuntos. Un acto expreso es aquel en que la Administracion efectia una

238 En referencia a lo expresado GARCIA de ENTERRIA, op. cit p 448, opina que Aquellos

actos administrativos que tienen un destinatario externo pueden afectar a este de dos
maneras: favoreciéndole con la ampliacion de su patrimonio juridico, otorgandole o
reconociéndole un derecho, una facultad , un plus de titularidad o de actuacién, librandole de
una limitacion, de un deber, de un gravamen, produciendo, pues, un resultado ventajoso
para el destinatario; o bien, segunda hipoétesis, restringiendo su patrimonio juridico anterior,
imponiéndole una obligacién o una carga nueva, reduciendo, privando o extinguiendo algun
derecho o facultad hasta entonces intacto. Los primeros son los actos favorables o
ampliatorios de derechos o facultades y los segundos, actos de gravamen o limitativos.

La distincién es importante y se funcionaliza en una serie de efectos practicos de primera
significacién. Los actos de gravamen, cuando afecten a derechos sustanciales, deben
legitimarse en preceptos de rango de ley. En cambio, los actos ampliativos no necesitan
respecto del subdito una cobertura legal superior, sin perjuicio de que con frecuencia las
reglas de garantia del gasto publico o modo igualdad ante la ley, o de otro caracter, para
condicionar estrictamente su emision.

Asi mismo GABINO FRAGA, Op cit, p. 234, clasifica a los actos por su contenido de la forma
siguiente: a) Actos directamente destinados a ampliar la esfera juridica de los particulares
dentro de esta categoria se encuentran entre otros, los actos de admisién, la aprobacién b)
Actos de directamente destinados a ampliar esa esfera juridica dentro de esta categoria
forman parte las ordenes, los actos de expropiacion, las sanciones y los actos de ejecucion.
c) Actos que hace constar la existencia de un estado de hecho o de derecho, en la tercera
categoria se catalogan los actos de registro, de certificacién, de autentificacion, las
notificaciones y publicaciones.
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declaracion explicita, dirigida a los particulares. El hecho de que un acto sea
expreso no comporta necesariamente que sea escrito. Un acto tacito o
implicito es aquella actuacién de la Administracion que conlleva
implicitamente una declaracion de voluntad, de deseo de conocimiento o de

juicio, que no ha sido exteriorizado de forma expresa.

d) En funcion del nivel que ocupa el acto en el procedimiento administrativo

Como sabemos, el procedimiento administrativo es una sucesion de
tramites que se desemboca en una resolucion final. Estos es, a lo largo de un
procedimiento se acumulan una serie de actos que no son la respuesta que
la Administracion ofrece al problema en examen, sino eslabones sucesivos
que dardn como resultado una solucion en virtud de esto podemos distinguir
entre actos de trdmite y actos definitivos. Los actos de tramite son los que se
producen a lo largo de un procedimiento administrativo antes de la resolucién
de fondo del procedimiento. Son actos de tramite los informes, las
propuestas, las pruebas entre otras. Estos actos no tienen vida juridica se
entiende independientemente del acto por el que se resuelve el

procedimiento.

Los actos definitivos o resolutorios son los que se pronuncian sobre el
fondo del asunto y pone fin al procedimiento administrativo recogen la
repuesta que la Administracion adopta frente al problema que se plantea.

Son actos definitivos las licencias, las ordenes, las multas entre otras.?%°

239 En referencia a lo expresado el autor GARRIDO FALLA, F, op cit p 230, opina que la

doctrina moderna y especialmente Giannini, ha puesto de relieve como la administracion
publica no actua normalmente mediante aislados, sino a través de “constelaciones de actos”
esto responde a la misma idea que habia movido a Forti a establecer la distincion entre acto
administrativo y el “acto procedimiento”, siendo este ultimo la consecuencia pura y simple de
la necesidad en que la administracion se encuentra de utilizar sus 6rganos internos en el
interno proceso de formacion de su voluntades efecto, cada resolucion administracion viene
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e) En funcién de la impugnabilidad del acto en via administrativa

Esta clasificacion es asimismo de gran importancia. Como regla
general, los actos administrativos definitivos son susceptibles de un recurso
de via administrativa, esto es un recurso que ha de presentarse ante la

propia administracion, que es quien lo resuelve.

Sin embargo, hay excepciones a esta regla en tales casos, decimos
que el acto causa estado, o que agota la via administrativa: solo sera posible
recurrir el acto jurisdiccional, la determinacién de los actos que agotan la via
administrativa es tremendamente importante por dos razones estrechamente
relacionadas. Solo pueden ser recurridos en via administrativa los actos que
no causen estado o que es lo mismo, que no agoten la via administrativa.
Solo pueden ser recurridos en via jurisdiccional los actos que causan estado
0 que agote la via administrativa. Es decir, que para recurrir judicialmente
contra la administracion es preciso que se haya agotado previamente la via

administrativa.

a finalizar un expediente o procedimiento, constituido a su vez, por una serie de actos que, al
faltarles caracter resolutivo, se denominan actos de tramitacién o, simplemente, tramites.
Surge asi una distinciéon fundamental entre los actos-tramite y actos principales o definitivos,
segun el papel que desempefia en un expediente o procedimiento. Los primeros son,
naturalmente, actos internos, y los segundos externos.

El autor GABINO FRAGA, op cit, p. 208, manifiesta que puede separarse en actos
preliminares y de procedimiento, decisién o resoluciones y en actos de ejecucion. Los actos
preliminares al igual que los actos de ejecucién estd constituido por todos aquellos actos que
son un medio, un instrumento para realizar los actos (resoluciones y decisiones) que
constituyen el principal fin de la actividad administrativa. Actos preliminares se encuentran
todos aquellos actos que son necesarios para la Administracion pueda realizar sus
eficientemente sus funciones y constituyen en su mayor parte la exteriorizacion de
determinadas facultades del poder publico que pueden llegar afectar muy seriamente la
libertad de los particulares. Finalmente, los actos de ejecucion estan constituidos por todos
aquellos, unos de orden material y otros de orden juridico, que tienden a hacer cumplir
forzosamente las resoluciones y decisiones administrativas cuando el obligado no se allana
voluntariamente a ello.
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f) En funcién de la susceptibilidad de la impugnacion del acto

Con arreglo a este criterio, distinguimos entre actos firmes y no firmes.
Los actos no firmes, son los que aun pueden ser recurridos, bien en via
administrativos, bien en via jurisdiccional. Los actos firmes son aquellos que
no pueden ser objeto de recurso, en cuyo caso también se dice que el acto
ha adquirido firmeza. Esta circunstancia puede deberse a dos hechos

diferentes:

Por el transcurso del plazo de impugnacion sin ejercicio de la accién
correspondiente. En efecto, como cualquier otra actuacién o hecho juridico,
los actos administrativos tienen un plazo de impugnacion, cuyo transcurso sin
el ejercicio de la accién correspondiente determina la imposibilidad de recurrir

el acto en cuestion.

Por haber sido agotados todos los mecanismos de reaccidn actuables
contra el acto. En efecto, cuando los particulares han recurrido
sucesivamente el acto administrativo, hasta agotar todas las instancias, el
acto no resulta ya susceptible de impugnacién alguna y por consiguiente, ha

adquirido firmeza.

g) En funcién del nimero de destinatario.

Conforme a este criterio podemos distinguir entre actos singulares,
actos generales y actos plurismos. Los actos singulares se dirigen a una sola
persona como Yya sabemos tienen como destinatario a una pluralidad
indeterminada de sujetos. Los actos de plurismos se dirigen a varias

personas a la vez, encontrandose todas ellas perfectamente identificadas,
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por ejemplo la publicacion de las notas de un examen o la relacion de

admitidos en una oposicion. %
3.7.- Otras Clasificaciones.

Gabino fraga agrega a la clasificacion del acto administrativo antes
mencionada la que consistente desde el punto de vista del radio de la accion

de los actos administrativos.

Estos pueden clasificarse en actos internos y actos externos, segun
gue solo produzcan sus efectos en el seno de la organizacion administrativa

o transciendan fuera de ella.

Los actos internos comprenden toda una serie de actos, unos de
naturaleza juridica y otros de naturaleza material aunque conformes a las
reglas de Derecho, que constituyen la vida interna de la Administracién.
Comprenden medidas de orden y disciplina para el funcionamiento de las
unidades burocréticas tales como el sefialamiento de las labores que a cada
empleado corresponden dentro de una oficina. Dentro de la categoria de
actos externos quedan comprendidos los actos administrativos por medio de
los cuales se realizan las actividades fundamentales del Estado, 6sea las de
prestar los servicios que son a su cargo, las tendientes a su mantenimiento y
conservacion del orden publico, las de ordenar y controlar la accion de los

particulares y las gestion directa.?*

Por su parte Eduardo Enterria nos habla de Actos decisorios externos

y actos no decisorios y los desarrolla de la siguiente manera: El acto

240

2" CASADO, E: Op. Cit. pp. 12-18

GABINO F: op. cit p. 233
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decisorio externo se caracteriza: por ser una declaracién administrativa de
voluntad, precisamente; dirigida a un subdito; por la cual se define
ejecutoramente una situacion juridica individualizada de dichos subditos o (lo
gue viene a ser lo mismo contemplado desde la otra vertiente) de la
Administracion respecto de él. Este tipo de actos expresaria la mas
caracteristica modo de la actuacion juridica de la Administracion su actuacion
autoritaria 0 de poder publico respecto del subdito su aptitud de definir
ejecutoriamente las situaciones juridicas de dicho subdito. Normalmente, sin
este tipo de decisiones las que son objeto de los recursos administrativos y

jurisdiccionales.

La figura asi delineada parece clara en el plano descriptivo, puede
erigirse en base de una clasificacion de los actos administrativos, siquiera
sea porque el contorno negativo de la misma engloba supuestos

absolutamente heterogéneos.

Primero: hay decisiones que no afectan a los subditos, sino a otras
Administraciones, reflexivamente, al propio aparato organizativo que tienen
una eficacia analoga y cuya razén de distincién con el tipo no aparece clara;
aun en las decisiones cuyos destinatarios son los administrados no siempre
se define con ellos cuestiones juridicas individualizadas, por ejemplo, una
convocatoria de prueba de seleccién de personal, un anuncio de subasta, y

la apertura de una informacién publica entre otras.

Segundo: Aunque estadisticamente ese tipo de decisiones sean, en
efecto, las que con mayor frecuencia son objeto de recursos, no constituyen,
sin embargo, su objeto exclusivo; desde esta perspectiva resulta claramente
superior la distincién tradicional de derecho entre resoluciones y actos de

tramite.
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Tercero: En ultimo extremo, no se esta clasificando, sino describiendo
un fenbmeno que nos es ya conocido y que resulta ventajosamente
explicado, segun creemos, cuando se hace desde la perspectiva subjetiva

de la administracion.?*?

Finalmente Miguel Marienhoff, ofrece otra clasificacion de acto

administrativo los clasifica por el alcance del acto en relacion a las personas:

Considerado respecto a las personas sobre las cuales pueden incidir
los efectos del acto administrativo, este puede ser “general’, verbigracia

reglamento, o individual.

El acto general, reglamento se refiere a todas las personas
indeterminadamente. El acto administrativo “individual” se refiere a una,
varias 0 muchas personas determinada o determinable.

Por el ambito 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 de la esfera del derecho publico 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 actué en calidad de tal, ejerciendo su normal capacidad de derecho

publico. Los actos de la Administracion Publica realizados en la esfera del

2 ENTERRIA, op. cit p 477
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derecho privado, no son actos administrativos sino actos civiles de la

Administracién®*

3.8.- Elementos del acto administrativo.

La existencia del acto administrativo depende del cumplimento de

“*

ciertos elementos esenciales, para Dromi “...competencia (sujeto), objeto,
voluntad y forma, los cuales deben concurrir simultineamente de acuerdo al
modo requerido por el ordenamiento juridico. Caso contrario afecta la validez
del acto”.?** Los elementos de los actos administrativos son aquellos
componentes que debe reunir para alcanzar validez, cuya carencia determina
la imperfeccion o invalidez del acto, los actos administrativos ostentan
cuatro elementos basicos: 1) el sujeto, o elemento subjetivo, 2) el objeto, o
elemento objetivo, 3) el fin o elemento teleolégico o causal, 4) las formas o

elemento formal.?*®

Se expone que en doctrina existen discrepancias
basadas en la terminologia, por ejemplo Garrido Falla admite: sujeto, objeto o

contenido, causa, fin, y forma.?*

Los defectos en que incurra la administracion al dictar sus actos que

determine la falta de concurrencia de algunos de estos elementos determinan

243 MARIENHOFF, op. cit p 406

zj: DROMI, Roberto. 112 Edic., op cit, p. 360.
GAMERO CASADO, E. P. 19.

%% GARRIDO FALLA, F.: op. cit PP 511-512. Para Zabobini, los elementos esenciales del
acto administrativo son los siguientes: sujeto, objeto, woluntad, contenido y forma; en relacién
con otros elementos que enumera la doctrina, advierte que no es el elemento esencial el de
la competencia y por lo que se refiere a la causa, que no es sino un requisito de la voluntad,
es decir un modo particular de actuar de esta. Par Gabino Fraga, en su obra “Derecho
Administrativo”, Editorial Porrda, México , 2000, p 267, menciona que los elementos que
constituyen un acto juridico son: el sujeto, la wluntad, el objeto, el motivo, el fin y la forma;
siendo el sujeto del acto administrativo el 6rgano de la Administracion que lo realiza, por
quien tiene aptitud legal,
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como regla general la invalidez del acto administrativo, segun expondremos

mas adelante cuando analicemos las validez de los actos administrativos.
3.8.1.- Elemento subjetivo o el sujeto.

El acto administrativo es valido cuando es dictado por el 6rgano
competente para ello y precisamente, por el sujeto titular del 6rgano en
cuestion. EI 6rgano que debe dictar el acto se establece en las normas
atributivas de las competencias administrativas (los reglamentos internos).
Se precisa una norma atributiva interna concreta y solo podra alterase el
ejercicio de la competencia por los mecanismos ya conocidos: delegacion,
avocacion, sustitucién. Etc. Por otra parte el sujeto fisico, titular del 6rgano
debe estar investido, es decir debe encontrase en el valido ejercicio de las
tareas que le corresponden al 6rgano administrativos a cuyo frente se
encuentra. Esta requiere un nombramiento legal, la toma de posesién del
puesto o cargo y el desempefio de la competencia en situacién de servicio®*’.
No obstante, El art. 68 del servicio civil, afirma que los actos dictados por los
empleados nombrados contraviniendo la ley son validos si se ajustaran a la
ley y reglamentos respectivos, por lo que la investidura del titular de érgano
que dicta el acto no constituye en el derecho salvadorefio un requisito de
validez del acto. Pero se distinguira la investidura de la competencia: el acto
dictado por un funcionario publico incompetente adolecera de invalidez, tanto

si se encontraba investido como si no, en cambio un acto dictado por un

" lbidem. P 516, “Cuando esta titularidad no existe o esta viciada, debe llegarse a la
conclusion de que el acto no emana de verdaderos drganos administrativos, ocurriendo en
dos supuestos: Por \icio de nombramiento del funcionario suficiente a determinar su
anulabilidad, esto es hasta que se dicte anulacion porque mientras el funcionario lo es de
hecho; y porque ejercite la funcion publica un particular, sin el correspondiente
nombramiento o cuyo nombramiento haya pedido \irtualidad, lo que surtira efectos a) negar
toda validez de sus actos y por contraparte b) otorgar validez de los actos producidos por
funcionarios de hecho, siempre que se den determinadas circunstancias, representando esto
por la doctrina moderna como administraci 6n de facto
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funcionario publico cuyo nombramiento resulte nulo (no investido de tal
calidad) sera valido si la competencia para dictar el acto corresponde al
organo para que el que fue invalidamente nombrado, en el derecho
administrativo, la voluntad interna es irrelevante, lo que opina el titular del
organo no afecta la perfeccion del acto, basta que sean dictados con los

requisitos subjetivos para que sea valido y eficaz.?*®

Para Dromi, Son requisitos accidentales el acto administrativo
(accesorios o0 eventuales) la condicién, el modo o el termino, Estos aunque
no afectan su existencia si conciernen a su eficacia. Estos elementos
pertenecen al cuando y como de la produccion de los efectos juridicos del
acto. Son elementos de legitimidad los que se relacionan con el cumplimiento
de la normas positivas atinentes al acto y son elementos de merito los que se

refieren al cumplimento oportuno y conveniente del acto.

Siguiendo la idea de Dromi, la competencia es uno de los elementos

esenciales del acto administrativo.

Competencia: es la esfera de atribuciones de los entes y 6rganos,
determinados por el derecho objetivo o el ordenamiento juridico positivo, es
decir, el conjunto de facultades y obligaciones que un érgano puede y debe
ejercer legitimamente. La competencia de los 6rganos administrativos es el
conjunto de atribuciones que en forma expresa o razonablemente implicita
confiere todo la norma vigente de un pais, desde la constitucion, tratados,
leyes y reglamentos. La competencia es irrenunciable e improrrogable. Debe

ser ejercida directa y exclusivamente por el 6rgano que la tiene atribuida

%% GAMERO CASADO, E. op. cit p 20
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como propia, salvo los casos de delegacion, sustitucion o avocacion
previstos por las disposiciones pertinentes.?*°

La observancia de la competencia es indispensable para la actuacién
valida del érgano, condiciona la validez del acto, pero no su condicién propia
del acto estatal o no estatal, es decir puede haber actos estatales cumplidos

con incompetencia.

La competencia del acto administrativo retine los siguientes principios®°:
a) Expresa, Debe emanar de la Constitucion de la Repdublica, leyes y
reglamentos. b) Improrrogabilidad o indelegabilidad. Por hallarse establecida
en interés publico y surge de una norma estatal, no de la actividad de los
administrados, ni del 6rgano ni la institucion, ni del 6rgano-individuo. c)

Irrenunciable. Es decir indeclinable.

El acto administrativo debe emanar del 6rgano competente segun el
ordenamiento juridico, que ejerza las atribuciones conferidas en razén de la
materia, refiriéndose a las actividades o tareas que legitimamente pueda

desempefiar el 6rgano, Segun el caracter de la actividad, la materia puede

249 ” . - . . . .
Segun amplia Dromi, “La demora o el no ejercicio inexcusable de la competencia

constituyen faltas reprimibles, segin su gravedad, con las sanciones previstas en el
reglamento internos del empleado publico u otras normas especiales, sin perjuicio de la
Eggponsabilidgd administrativa, civil, penal o pplitica enlaque inCl.Jr're el .agente”. o

Para Gabino Fraga, p 267, la competencia en derecho administrativo, una significacion
idéntica a la capacidad en derecho privado, es decir el poder legal de ejecutar determinados
actos., siendo las facultades que tiene los érganos de la administracién. Se distingue las
capacidades en materia administrativa porque en esta &rea la competencia requiere siempre
un texto expreso de la ley para que pueda existir es decir justificarse expresamente en cada
caso, la segunda diferencia radica en que la competencia se otorga de manera obligatorio,
porque es otorgada a los 6rganos para que puedan cumplir con sus atribuciones que el
estado les tiene encomendadas, es decir para que satisfaga las necesidades colectivas. Una
tercera caracteristica es que la competencia se encuentra generalmente fragmentada entre
diversos organos, lo que evita que el interés particular de uno de los titulares el 6rgano y
como cuarto punto esta competencia no se puede renunciar, ni ser objeto de pactos que
afecten su ejercicio y finalmente la competencia es constitutiva del érgano que la ejercita y
no un derecho del titular del propio 6rgano.
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ser del deliberativa, ejecutiva, consultiva y de control. Por el territorio
entendiéndose por este, el ambito espacial en el cual es legitimo el ejercicio
de la funcion. Se vincula con las divisiones 0 circunscripciones
administrativas del territorio del Estado, dentro de las cuales los érganos
administrativos deben ejercer sus atribuciones, también se le denomina
horizontal. Por el tiempo, comprende el @mbito temporal en que es legitimo el
ejercicio de la funcion, la competencia por lo comdn es permanente, en
cuanto el 6rgano puede ejercer en cualquier tiempo las atribuciones que le
han sido conferidas, siendo en ocasiones por un lapso determinado, es
entonces la competencia temporaria. Por el grado, la organizacion
administrativa se integra verticalmente, culmina en un 6rgano supremo, al
que se subordinan los 6rganos de rango inferior. El grado es la posicion o
situacién que ocupa el 6rgano dentro de la piramide jerarquica®?.

La competencias administrativas o su ejercicio se transfieren mediante 2%
a) delegacion, todo o6rgano puede transferir en el ejercicio de sus
competencias propias a sus inferiores jerarquicos, salvo norma legal en
contrario, la delegacion debe ser expresa y contener, en el mismo acto, una
clara y concreta enunciacion de tareas, facultades y deberes que comprende
la transferencia de competencia, si el organo inferior ejerce competencia
propia del superior, el acto es anulable o susceptible de ratificacion por parte
de la autoridad competente, 2) avocacion, el drgano superior puede sumir el
ejercicio de las competencias propias de sus 6rganos inferiores jerarquicos,
avocandose al conocimiento y a la decision de cualquier cuestion concreta,
salvo norma legal contraria, 3) sustitucion, EIl superior comdn a dos 6rganos

puede disponer de transferencia de la competencia de u otro en

251 . , . ., ~
*a competencia segun el grado, se refiere a la posicién que ocupa un 6rgano dentro de la

ordenacion jerarquica de la administracion, siendo improrrogable, no puede el érgano
inferior tomar la decisién del érgano superior y viceversa.
2 DROMI, ROBERTO op. cit., p 364.
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procedimientos concretos, cuando las necesidades del servicio lo hagan
conveniente, 2°3d) subrogacion, en caso de excusaron o recusacion, la
competencia se transfiere al 6rgano excusado o recusado al subrogado
previsto por el ordenamiento juridico, a falta de previsién, debera ser
designado por el superior jerarquico del érgano subrogado y e) suplencia, las
ausencias temporales o definitivas de agentes publicos deben ser cubiertas
por el suplemento previsto por el ordenamiento juridico, a falta de prevision
normativa asume la competencia el superior jerarquico inmediato o agente
publico que este designe. El suplente sustituye al titular para todo efecto legal
y ejerce las competencias del 6rgano con la plenitud de sus facultades y

deberes que ellas contienen.

El acto administrativo debe emanar del 6rgano competente segun su
ordenamiento juridico, que ejerza las atribuciones conferidas en razdn del
territorio, tiempo, materia y grado. Para ello el agente emisor debe ser
designado y estar en funciones al tiempo de emitirlo. Estos nos lleva a
distinguir entre funcionario de iuri, o de derecho, funcionario de hecho y
usurpador.®*

3.8.2.- Elemento objetivo.

Se refiere al contenido del acto, al fondo del asunto de que se trate. Es

la declaracion de voluntad, de deseo, de conocimiento o de juicio en qué

253 . -z . . .
Por ello, la sustitucion solo procede cuando se permita la transferencia de competencia

por avocacion y delegacion. Se aplica supletoriamente la sustitucion, las reglas de la
gS\‘/locacién_y delfegaci(_')n_particular. _ _ B _ o

El funcionario de iuri, es aquel que tiene un titulo legal y esta investido con la insignia, el
poder y la autoridad del cargo. El funcionario de hecho es aquella persona que, aungque no
es legalmente funcionario, esta sin embargo en posicion y ejercicio de un cargo, este tiene
un titulo que lo habilita para el ejercicio de la funcién piblica, pero por causa anteriores o
sobreviniente dicho titulo resulta invalido o deja de surtir efectos. El usurpador es aquel que
arroja | derecho de gobernar por la fuerza y en contra y con violaciéon a la constitucion.
Confrontese, Dromi Roberto, p. 366.
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consiste el acto administrativo. El contenido del acto administrativo puede ser

esencial o eventual (accidental o accesorio).

El contenido esencial es el que ha de darse siempre y sin su
concurrencia no existiria el acto administrativo en sentido propio, siendo la
declaracion de voluntad en si misma considerada. Por el contrario, el
contenido accidental es aquel sin el cual el acto podria seguir existiendo
perfectamente, pues son clausulas aledafias al contenido principal del acto,
que de ser eliminadas no le restarian sentido.?*>En el marco del contenido
accidental, se distingue la condicion, término y modo. Términos acufiados por
la teoria general del Derecho, y de los que se sirve el Derecho

Administrativo en suacepcion coman.
3.8.2.1.- Licitud, posibilidad, presupuesto de hecho.

El contenido de los actos administrativos, sean principal o accesorios

ha de ser licito®>®

y posible, debiendo cumplirse, ademas, el presupuesto de
hecho del acto. En cuanto a la licitud, los actos administrativos han de ser
conformes al ordenamiento juridico y en caso contrario resultan invalidos,
que pueden ser de nulidad o de mera anualidad. Por lo que se refiere a su
posibilidad, la conducta o resultado que pretende alcanzar el acto
administrativo ha de ser posible por lo contrario serian invalidos. %’ Por

ultimo. El presupuesto de hecho, no es propiamente un elemento objetivo

%5 Cuestion abordada monograficamente por VELASCO CABALLERO, F.: las clausulas

accesoria del acto administrativo, tecnos, Madrid. 1996
%0 GABINO FRAGA op. cit, p 270, expresa que la licitud supone no solo que el objeto no
esté prohibido por la ley, sino que este expresamente autorizado por ella, salvo el caso que
la propia ley otorgue la facultad discrecional a la autoridad administrativa para elegir o
gsgterminar el objeto del acto.

GAMERO CASADQO, E. P.21.
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acto, sino mas bien un requisito previo que condiciona su validez: si no se

produce el presupuesto de hecho, no puede dictarse el acto.?®

Para Dromi, El objeto del acto administrativo es la materia o el
contenido sobre el cual se decide, certifica, valora u opina. EI Objeto tiene
que ser cierto, claro, preciso y posible fisica y juridicamente, por lo tanto el
acto debe de certificar o registra todas las cuestiones propuestas en el curso
del procedimiento. El objeto comprende: las materias que necesariamente
forman parte del acto y sirven para individualizarlos, las cuestiones
mandadas a contener por imperio de la ley y las clausulas que la voluntad
estatal pueda introducir adicionalmente, en forma de condicion, término o
modo. En cuanto a los requisitos, el objeto debe ser licito, cierto posible y

determinado. 2*°

En la woluntad administrativa concurren elementos subjetivos,
entendidos por estos intelectivos de los érganos-individuos y objetivos siendo
estos normativos procesales. Asi la voluntad el actos administrativo esta

compuesta por la voluntad subjetiva del funcionario y la voluntad objetiva del

258 . .
El presupuesto de hecho es un acontecimiento al que la norma le apareja una

consecuencia juridica: la posibilidad de dictar el acto administrativo. Es por tanto, el
precedente factico que permite la adopcién del acto. En la medida que el presupuesto de
hecho condiciona la actuacion administrativa, es susceptible de control juridico, erigi€éndose
en un elemento reglado de los actos administrativos. La falta de presupuesto de hecho es
determinante de un vicio de invalidez que permite la anulacién del acto.

%9 E| acto debe ser determinado o determinable, es decir que se pueda precisar la
disposicion adoptada por la autoridad administrativa, es necesario saber de qué especie de
acto se trata, a que persona o cosas afecta, en que tiempo y lugar a de producirse los
efectos queridos. La precision y certeza fisica-juridica del objeto debe n ser razonables y
posibles de hecho. Los actos imposibles de hechos, se puede dar por falta o inexistencia de:
1) sustrato personal, como el nombramiento de funcionario de una persona fallecida, 2)
sustrato material, si la cosa que se refiere el acto ha desaparecido y 3) sustrato juridico,
como la aplicacién de una sancion disciplinaria que no prevé el ordenamiento juridico, a
quien ya no es funcionario pubico. Confrontese con Dromi, p 368, 112 edic.
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legislador. La voluntad puede ser expresa o tacita.?®® La voluntad expresa es
la regla, la voluntad tacita es la excepcién. El ordenamiento juridico en
general prescribe que el silencio administrativo debe considerarse
negativamente, es decir que se ha negado o subestimado la peticion del
administrado®®!. Para Gabino Fraga, aunque la Administracién no se exprese
en ninguna forma, se presupone su existencia, lo que se Conoce como
silencio Administrativo, consistente en una abstencion de la autoridad para
dictar un acto previsto por la ley y tiene como nota esencial su ambigiedad,

gue no autoriza a pesar de no haber tomado ninguna actitud.

La administracion tiene el deber de resolver en forma expresa y dentro
de un plazo determinado, es por eso que la legislacion trata de justificar el
retraso de la administracion, estableciendo el silencio como acto ficcion y su
interposicion presuntamente denegatoria Por el transcurso de cierto plazo sin

que la administracién resuelva, se presume que ha actuado 22,

La normativa juridica establece una serie de tramites, formalidades,
procedimientos que deben cumplirse antes de emitir la voluntad
administrativa. Tales actos previos, como el dictamen fijan las reglas
procesales de preparacion de voluntad publica, el incumplimiento de tal

procedimiento vicia la voluntad administrativa, por no se preparado segun el

260 - .. . .
Se entendera por voluntad, expresa cuando la conducta administrativa se exterioriza a

través de las palabras oral o escrita, o por simbolos o signos. La voluntad es tacita cuando
el silencio administrativo, por expresa prevision del ordenamiento juridico, es considerado
acto administrativo.

! Silencio es presuncion de voluntad y también sustitucion de voluntad para no dejar en
desamparo al reclamante, en el sentido de inercia administrativa equivale, a los efectos
procesales, a la negacion. Aplicandose en doctrina en materia contenciosa administrativa
¢omo en las reclamaciones civilgs.

DROMI, ROBERTO: 112 Edic., p 368.
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ordenamiento normativo. Por ello segun DROMI, la emisién de la voluntad

administrativa se ajustara, segln los casos a los siguientes requisitos 2.

1)

2)

3)

4)

5)

Finalidad, los agentes publicos deben actuar cumpliendo el fin dltimo de la
norma que otorga las atribuciones pertinentes, sin poder perseguir con la
emision del acto otros fines, publicos o privados. Es por ello que la
desviacién de poder se configura siempre que el érgano administrativo
persiga con el acto que dicta, un fin distinto al sefialado por el legislador,
por lo que se considera viciado un acto con desviacion de poder, cuando
el administrador, sin estar juridicamente autorizado, usa del poder de la
ley con un fin distinto del previsto y persigue una finalidad personal o de
beneficio a un tercero o beneficiar a la propia administracion.
Razonabilidad. Los agentes publicos deben valorar razonable las
circunstancias de hecho y el Derecho aplicable y disponer medidas
proporcionablemente adecuadas al fin perseguido por la administracion.
Debido proceso. La garantia de un juicio es aplicable en el ambito
administrativo, cuando no se da la oportunidad al administrado de
exponer sus razones, de ofrecer y producir las pruebas, etc., el acto
estara viciado en elemento de voluntad.

Ausencia de error, dolo y violencia. La voluntad administrativa debe ser
libre y conscientemente emitida, sin que medie violencia fisica o moral.
Ademas la voluntad del érgano administrativo no debe ser inducida a
error, ni puede estar viciada de dolo.?®*

Actos sujetos a control. Loa actos de la administracion financiera del
sector publico nacional, que hacen posible la obtencion de los recursos

publicos y su aplicacion, se encuentran sujetos a los sistemas de control,

263

Ibidem, p 369.
El error en cuanto al vicio de la voluntad solo existe cuando el administrador emite un

acto distinto del que tenia la voluntad de emitir, ej. Queria hacer una cosa y firmo otra. El
dolo y la violencia raramente llegan a presentarse en los hechos. El dolo puede ser por parte
del funcionario e inclusive mediar dolosamente del funcionario y el administrado, producto
del soborno y cohecho. Confrontese con Dromi, p, 371.
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que comprenden las estructuras de control interno y externo que
conllevan el régimen de responsabilidad asentando la obligacion de los

funcionarios de rendir cuentas de su gestion.?®

3.8.3.- Elemento teleoldgico o causal.

Este elemento es analizado entre algunos autores como elemento
objetivo del acto. Con el elemento teleolégico hacemos referencia a la
finalidad de la actuaciéon administrativa, al para que del acto: la
Administracién actla para satisfacer un interés publico y este fin al que se
dirige el acto constituye un elemento teleolégico o causal. Algunos autores

entre me dijo, distinguen entre el finy la causa del acto administrativo. 2%

La distincion entre el fin y la causa, es adoptada por la Sala de lo
Contencioso administrativa de la CSJ, aunque con una terminologia
diferente; dice la Sala que la causa es el fin previsto en la norma y motivo la
concreta razén por la que el funcionario dicta el acto.?®’ Los actos
administrativos deben ser adecuados a los fines que persigue, ha de

demostrar aptitud para alcanzar el fin que el ordenamiento juridico previo. Es

265 . ~ ) . .
Los sistemas de control, Espafiol estan asentados en su control interno (Sindicatura

General de Nacion y unidades de auditoria interna) y externo (Auditoria general de la
nacién), confrontese con Dromi p, 372.

%% E| fin seria la finalidad prevista por el ordenamiento juridico, en caso contrario el acto y la
causa la concreta razon o la finalidad por la que se dicta el acto. Para que el acto sea VAlido,
el fin y la causa deben coincidir, el acto debe dirigirse precisamente a la finalidad prevista por
el ordenamiento juridico, en caso contrario el acto se apartaria del fin contemplado por el
gggenamiento juridico, lo cual constituiria un vicio de desviacion del poder.

SCSJ, Sala de lo Contencioso administrativo, de 24-3-1998, exp. 106-m-95: La causa,
elemento objetivo del acto administrativo, es la adecuacion o congruencia efectiva a los fines
propios de la potestad que se ejercita. La causa real es la determinada por la Ley y el motivo
es la intencion del funcionario al emitir el acto idénticos planteamientos en su sentencia de
28-10-1998, exp. 134-m-97.
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lo que se denomina principio de congruencia o adecuacion del acto

administrativo.?%8

La doctrina ha sentado diversas reglas cuya aplicacién es indudable:

a. Elagente no puede perseguir sino un fin de interés general.

b. El agente publico no debe perseguir una finalidad en oposicién a la
Ley.

c. No basta que el fin perseguido sea licito y de interés general, sino que
es necesario que entre en la competencia del agente que realiza el
acto.

d. Aun siendo licito el fin de interés publico, y dentro de las competencias
del agente, no puede perseguirse sino por medio de los actos que la

Ley ha establecido al efecto.?®®

3.8.4.- Elemento formal.

Este elemento hace referencia a los requisitos formales que se
imponen para la elaboracién y produccion de un acto administrativo. En el
derecho Administrativo, el cumplimiento de las formas por parte de la
administracion es especialmente exigido (principio de las formas tasadas), a
diferencia de lo que sucede con el derecho Privado, en el que impera el
principio de libertad de formas. La forma constituye un elemento externo que
viene a integrar el acto administrativo, quedan comprendidos todos los
requisitos de caracter extrinsecos que la ley sefiala como necesarios para la

expresion de voluntades que genera la decisién administrativa.?"

2i . ., . . .. . .
% La congruencia y adecuacion se relaciona con el principio de proporcionalidad, que

alcanza el valor de principio general del Derecho
%9 GABINO FRAGA, op.cit., p. 270.
7% lbidem, p. 271
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Para Dromi, Por forma se entiende, el modo como se instrumenta y se da
a conocer la voluntad administrativa, es decir el modo de exteriorizacion de la
voluntad administrativa. La omisién o el incumplimiento parcial de las formas
de instrumentacién (escritura, fecha, firma, etc.) o de las formas de publicidad
(notificacion), puede afectar en distintos grados la validez del acto, segun la
importancia de la trasgresion. Los actos administrativos deben ser notificados
al interesado. La publicacion no simple la falta de mitificacion, la falta de
publicacion no vicia al acto. El acto administrativo sea este definitivo o
preparatorio, pueden instrumentarse de distintas maneras, de forma escrita,
oral o por medio de otro signos. En el acto ticito no hay instrumentacion sino

solo ficcién legal.?™

3.8.5.- Las formalidades del acto administrativo.

El cauce formal mediante el que se produce el acto administrativo es el
procedimiento administrativo, este se compone de lo que técnicamente
calificamos como formalidades, expresion con al que se define la manera
como se elabora e integra la voluntad administrativa, es decir el mecanismo
decisorio que ha de seguir la Administracion, los sucesivos tramites que
conducen hasta el acto definitivo resolutorio. El desarrollo del procedimiento
se encuentra presidido por el principio de Solemnitatem, esto es, que el acto
administrativo se producira ajustandose al procedimiento establecido. La
sala de lo Contencioso Administrativo de la CSJ, acoge este principio

conectandolo con el principio de legalidad de la Administracion, consagrado

"L El acto administrativo se manifestara expresamente y por escrito y contendra, 1) lugar y

fecha de mision, 2)mencidon del 6rgano o identidad de quien emana, 3)expresion clara y
precisa del contenido de la voluntad administrativa y 4) individualizacién y firma del agente
interviniente. Puede existir algunos casos en que el acto no se documente por escrito, sino
gue se le exprese verbalmente, siendo la reglas, 1) medie urgencia o imposibilidad de hecho,
la constancia escrita el acto se hara la brevedad posible, 2) se trate de actos cuyos efectos
se hayan agotado, 3) se refiere a ordenes de rutina y 4) se exterioricé por sefiales o signos.
Confrontese DROMI, p. 374.
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con el art. 86 Cn. De este precepto deriva la necesidad de que la
administracion ejecute sus competencias con arreglo al procedimiento

establecido.?’?

La infraccién del procedimiento comporta un vicio (mera anulabilidad o
nulidad plena) depende de la gravedad de la infraccion en que se haya
incurrido. También la sala de lo Contencioso Administrativo ha tenido

9

ocasion de recordarlo”Como es sabido, el procedimiento administrativo en
tanto modo de produccion del acto administrativo, forma de emanar al mundo
juridico, constituye un elemento formal del acto, y por ende condiciona su
validez. Es en otros términos, el cauce necesario para la produccion de actos

administrativos™.

El procedimiento administrativo no es una mera exigencia formalista para
la configuracion del acto, sino que desempefia una funcién de plena garantia
para el administrado, ya que le proporciona la oportunidad de intervenir en su
emision. El procedimiento Administrativo tiene asi una funcion de garantia,
en cuanto constituye en el cauce de la accién administrativa con relevancia
juridica directa en el administrado, susceptible de incidir en la esfera de sus
derechos e interés legitimos. En otros términos el procedimiento posibilita la
participacién de los administrados en la toma de decisiones del poder publico

Administrativo. Es claro entonces que el acto administrativo no puede ser

"2 Cfr. Sala de lo Contenciosos Administrativo de la Corte Suprema de Justicia de El
Salvador, de 22-1-98, exp. 38-F-97, “Conforme a principio de legalidad establecido en
nuestra Constitucion art. 86 inc. 32 la Administracién Publica esta obligada a realizar todo
sus actos de acuerdo a lo dispuesto en la Ley, de lo que deriva, como contrapartida, el
Derecho de los administrados de exigirle que observe en su funcionamiento el cabal
cumplimento del ordenamiento juridico aplicables. En efecto los principios de legalidad y
debido proceso, como derechos de los administrados, plantean la necesidad de que existan
los procedimientos adecuados a fin de que en la esfera administrativa, los actos de
autoridades sean revisables para asegurarse de que se realicen conforme a lo que disponen
las propias leyes”.
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producido a voluntad del titular del 6érgano a quien compete su emision,
obviando el apego a un procedimiento y a las garantias constitucionales, sino
ha de seguir necesariamente un procedimiento determinado. Por lo que
existe legalidad cuando el acto ha sido dictado vulnerando el procedimiento
legalmente establecido y obviamente, cuando se ha pronunciado
prescindiendo total y absolutamente de él, es decir, sin respetar las garantias
minimas que aseguren la eficacia y acierto de las decisiones administrativas

y los derechos de los administrados?>.

3.8.5.1.- Las formas en sentido estricto.

Junto al concepto de formalidades, existe el de forma en sentido estricto,
que es la manera como se presenta o0 exterioriza la voluntad administrativa,
es el modo de hacerla publica. La forma es el modo en que la Administracion
da a conocer los actos administrativos, el soporte sobre el que se contienen.

Existen las formas de expresién del acto administrativo?’*:

Escrita. Es la forma de expresion mas natural del acto administrativo y la
que constituye su medio general de produccién. Las autorizaciones,
sanciones, etc. Son reconocidas por escrito. Por asimilacion, se incluye en
este grupo toda clase de soporte que incluya la lengua escrita, como el caso

de telefax, los ficheros informaticos, el correo electronico.

Oral o verbal. Son los actos que expresan de palabra, como la orden de
disolucion de una manifestacion ilegal, o de cierre de un local que ha

excedido el horario de apertura. El principal problema que se presenta Es la

"3 Sala de lo Contenciosos Administrativo de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador,

de 20-3-98. Exp 75-A-95, Vid, otras afirmaciones analogas en la, de 19-9-98, exp. 81-R-96.
" GAMERO CASADO, E:.Op Cit. P. 24
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constancia. En tal sentido cuando precisa la constancia escrita de un acto

oral, este se recogera en una comunicacion elaborada por la administracion.

Mimica y acustica, Son actos que se expresan mediante gestos y
sonidos, como los que efectlan los agentes de trafico y deméas sefiales de

trafico.

Automatica. Los actos se expresan mediante soportes que actlan
magquinalmente, como los seméaforos y demas sefiales de tréfico. La forma en
la que se deberan recogerse los actos administrativos como regla general es
la escrita. Se producen mediante los documentos administrativos. Segun el
art. 1570 del C.C., “El instrumento publico o autentico es el autorizado con
las solemnidades legales por el competente funcionario”. Instrumento es el
documento o soporte fisico en el que se recoge el acto, cuando un acto
administrativo adquiere la condicion de documento publico, el ordenamiento
juridico le adhiere una serie de consecuencias y en particular, le beneficia
con una presuncion de iuris tantum de validez, certeza y veracidad, que ha

sido expresamente reconocida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ.?”

3.8.5.2.- La motivacién de los actos administrativos

El requisito de forma mas importante es la motivacién, segun la
definicion de GONZALES PEREZ, “...La motivacidn es la exigencia de hacer
publicas las razones de hecho y de derecho que fundamentan el acto”,
definicién acogida por el contencioso administrativa®’®.Se debe distinguir
entre los motivos del acto administrativo y su motivacion. El acto

administrativo se ha dictado por un motivo o razén determinado pero estos

275

o76 Sentencia 17-7-98, exp 36-5-96.

SCSJ, Sala de o Contencioso Administrativo de El Salvador, de 26/6/98, exp 70-m-94.
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no son los motivos o razones en si mismo, sino la necesidad en que en el
propio acto se recojan formalmente las razones que lo fundamenten, sino se
incorporaran al acto, aunque existieran realmente, el acto adoleceria de un

vicio: por la falta de motivacion.?””

La motivacion es la declaracion de las circunstancias de hecho y de
derecho que han inducida a la emision el acto. Esta contenida dentro lo que
usualmente denominamos considerandos. La constituyen, por tanto los
presupuestos o razones del acto. Siendo la fundamentacion factica y juridica
del acto, con lo que la administracion sostiene la legitimidad y oportunidad de
su decision.?”® La motivacién suele consistir en la declaracion que cumple el
presupuesto de hecho que da lugar a la aplicacion del acto administrativo,

incluyendo la cita del precepto que recoge el objeto del acto?°.

Segun Sebastidn Martin Retortillo, La motivaciéon cumple una triple
finalidad: La de operar como mecanismo de control del acto administrativo,
pues al consignar en la motivacion el fundamento del acto, su destinatario
puede oponerse al mismo destruyendo su motivacion, demostrando su
ilegalidad o iniquidad de las razones que la Administracion declara como
sustentadoras del acto. Por lo que la motivacibn debe permitir a su

destinatario el ejercicio de las correspondientes acciones contra los

'" 3¢sJ, Sala de lo Contencioso Administrativo de El Salvador de 20/3/98, de exp 75-A-95,

en la que puede leerse, “la motivacion consiste en la exposicion de motivos que indujeron al
a Administracion Publica a la emisién del acto administrativo, y constituye un requisito
ineludible, sobre todo en actos desfavorables al administrado. Lo anterior implica, que de no
existir una resolucién formal en estos términos, nos encontrariamos frente a otro motivo de
ilegalidad, ya que la motivacién es un elemento del acto que como tal condiciona su validez.
La motivacion del acto, es decir, las razones de hecho y de derecho que dan origen a su
emision, aclaran y facilitan la interpretacién de su sentido y alcance, por constituir un
elemento esencial del mismo. ( CNCIV. Sala F, 25*8*81, Per6n, Juan D. suc, JA 1982-IV-
204.
" GAMERO CASADO, E.: Op Cit,. P.26.
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mismos.?®°La segunda finalidad es la de precisar con mayor certeza y
exactitud el contenido de la voluntad administrativa, lo que constituye un
importante elemento interpretativo del acto. La motivacion sirve asimismo al
objeto de persuadir al destinatario de impugnaciones indtiles: Cuando la
motivacion sea irrefutable, no se interpondra recurso infructuoso. La tercera
finalidad, es la de servir como elemento justificativa de la actividad

administrativa ante la opinion publica en general.

Todo acto administrativo debe ser motivado, la falta de ella implica no
solo un vicio de forma sino también una arbitrariedad. De la motivacion solo
puede prescindirse en los actos tacitos, pues en ellos no hay siquiera
manifestacion de voluntad. La motivacion debe ser concomitante al acto pero
por excepcidn se permite la motivacion previa, si ella surge de informes y de
examenes que sean comunicados. En ausencia de ello el acto estara viciado
por falta de motivacion, pero este vicio puede subsanarse por medio de una

motivacion ulterior, razonada.

Serdn motivados, con explicacion de las razones de hecho y de
derecho que los fundamenten, los actos que: a) deciden sobre derechos
subjetivos, concurso, licitaciones, b) resuelven peticiones, recursos,
reclamaciones, c) se separen del criterio seguido de actuaciones

precedentes o del dictamen de érgano consultivo.?®*

280 Sentencia de 30/4/98. Exp 26-E-97. En la que se afirma “las resoluciones pronunciadas

por la Administracién, deben ser clara precisa y coherentes respecto a las pretensiones que
constituyen el objeto de la peticiéon. La motivacion contiene la resolucion administrativa,
debe guardar relacion con el problema que se pretende resolver y de esa forma puede el
particular conocer el motivo de la decision a que se arribe, y en caso de ser desfavorable,
izrfﬂpugnada ante la autoridad c_ompetente”.

DROMI, ROBERTO:, Op Cit, P 377.
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No todos los actos administrativos han de ser motivados, Atendiendo a la
finalidad principal de la motivacion, que es la de permitir al destinatario en el
ejercicio de las acciones legales que contra el mismo le correspondan
fundamentando debidamente su oposicién al acto, podemos afirmar que
deben motivarse necesariamente los siguientes actos?®?: los limiten derechos
objetivos o interés legitimos, esto es en sentido genérico, todos los actos
desfavorables, incluidos los sancionadores.?®3

En consecuencia los actos favorables no tienen que ser necesariamente
motivados?®, salvo que se incluyan en categorias que deben ser motivadas
como por ejemplo, los actos discrecionales.

a) Los actos que resuelven los procedimientos de revision en via
administrativa, cualquiera que sea su especie; esto es, actos por los que se
resuelven recursos, revocaciones de oficio, etc., en la medida que
constituyen una decisién nueva y distinta de la anteriormente adoptada por la
Administracion.

b) Los actos que se dictan en ejercicio de potestades discrecionales. En este
caso la exigencia de la motivacion se apoya en una razdn principal: siendo
posibles diversas soluciones juridicas al supuesto, la incorporacion de la
motivacion permite demostrar que la administracibn no actu6 de manera

arbitraria y por consiguiente que al acto administrativo es valido. También es

282 GAMERO CASADO, E.: Op Cit,P. 28.

El Tribunal Constitucional Espafiol, insiste en “lo necesario de motivar los actos
restrictivos de los derechos fundamentales de la persona, pues en estos casos no solo es
cortesia, sino un riguros o requisito del acto restrictivo de derechos” (SSTC 26/7/1981, de 17
de julio; 8/98, del 16 de enero y 52/1995, de 23 de febrero). Con estos planteamientos
concuerdan la jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la CSJ,
afirmando que en los actos favorables no resulta preciso el cumplimiento del tramite de
audiencia, asi en sentencia de 19/7/96, exp. 1-92, 9-92, que afirma “al no existir privacién de
derechos, no existe violacion a la garantia de audiencia”.

84 | a innecesaridad de motivar los actos favorables deriva de que en este caso no se exige
por la constitucién el respeto del derecho de la garantia de audiencia, ni todas las
conectadas con el derecho de defensa.
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aplicable en el caso en los que se selecciona una oferta entre varias, pues en
este caso una acto es favorable para uno y desfavorable para otros.

c) Los actos que deben ser motivados por virtud de disposicién expresa. En
la motivacién se debe reconocer una sucinta referencia de hechos vy
fundamentos de Derecho, en tal sentido, la practica administrativa diferencia
dentro del acto los hechos vy la valoracién juridica (fundamento de derecho,
es decir, el precepto legal que respalda la adopcién del acto). No se exige
una exposicion detallada de las razones por las que se dicta el acto: la
motivacion puede ser breve y concisa, siempre que sea suficientemente
expresiva, aunque resulte genérica. Por otra parte, la jurisprudencia de la
CSJ admite que la existencia de antecedentes en el procedimiento que
hayan sido conocidos por los destinatarios del acto que cumple con el

requisito formal de la motivacion®®

Porque la falta de motivacién en los casos que resulte necesaria
conllevara la ocurrencia en del acto administrativo de un vicio de invalidez,

como se abordara a continuacion.

3.9.- Validez del acto administrativo.

El acto administrativo tiene que satisfacer los requisitos de los
elementos del acto, la exclusion de ellos o el incumplimiento total o parcial de
ellos, expresa o implicitamente exigidos en el orden juridico, generan
invalidez.?®® Por lo tanto los actos administrativos deben reunir ciertos
requisitos intrinsecos y deben ser dictados conforme al ordenamiento

juridico, sin embargo se discute la validez de dichos actos, por lo que se

2 La sentencia recaida en el proceso 2-E-80, de la Sala de lo Contencioso Administrativo

de La Corte Suprema de Justicia de El Salvador, entiende suficiente la motivacion de un
acuerdo cuyos antecedentes obraban en el expediente administrativo y fueron conocidos por
%Gdestinatario del acto. _

DROMI, ROBERTO. op. cit P 399
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expondra los grados de invalidez de los actos administrativos, la nulidad,

anulabilidad y las irregularidades de los mismos.

Dentro de la invalidez existen diversos estadios, segun la gravedad de
la infraccion del ordenamiento juridico en que haya incurrido el acto. La
invalidez mas intensa o grave es la llamada nulidad radical, absoluta o de
pleno derecho.?®” Y la mas leve nulidad relativa o nulidad simple también
denominada frecuentemente anulabilidad o mera anulabilidad. En el Derecho
Administrativo la regla general es que cuando un acto incurre en un vicio es
anulable. Los supuestos de nulidad, por una parte y de irregularidad no
invalidante, por otra parte se establecen excepciones a la regla que se

expresan mediante el ordenamiento juridico.

La nulidad y la anulabilidad son dos categorias que se distinguen por
lo siguiente: a. la nulidad es un vicio de caracter imprescriptible, e n tanto que
la anulabilidad prescribe por el transcurso de un determinado plazo de
tiempo. Esto significa que la nulidad de pleno derecho puede ser alegada
siempre y el particular que se encuentre perjudicado por un acto nulo podra
ejercer acciones contra él en cualquier momento. Con ello se corresponde el
articulo 7 b) inciso segundo de la L.J.C.A, que declara susceptible el recurso
contencioso administrativo, los actos firmes cuando sean nulos de pleno
derecho. la declaracion de un acto tiene efectos retroactivos, ex tunc en tanto
que la anulacion provoca efectos, ex nunc, es decir desde el momento en

que produce tal declaracion®®. La declaraciéon de nulidad comporta una

287

288CASADO, EDUARDO, op.cit p79

PEREZ DAYAN, A: Teoria General del Acto Administrativo, Edic 22 Editorial Porria,
México. 2006. P. 131. Menciona que “mientras no se demuestre la invalidez de un acto
administrativo, este tendra pleno valor y surtird todos sus efectos, como si en realidad
estuviera ceflido a las normas legales que lo rigen. , lo que significa que dicho elemento del
acto administrativo, funciona como una presuncién “iuris tamtum”, esto es mantiene su
vigencia, salvo que se pruebe lo contrario.
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eliminacién total del acto, es decir que ni siquiera llego a existir. Esta fictio
iuris comporta que cuando se declare la nulidad de un acto habran de
hacerse desaparecer todas las secuelas que se hubieran derivado de el. c. la
nulidad es un vicio de orden publico, que puede ser apreciado de oficio por el
tribunal, que conozca de un recurso contra el acto; en cambio los vicios de
mera anulabilidad han de ser alegados por las partes en el proceso. debido a
su alcance la nulidad es un vicio insubsanable que no puede enmendarse por
la actuacién administrativa posterior ni en virtud del consentimiento del
afectado, en cambio los actos anulables pueden ser convalidados,

subsanando sus vicios con un procedimiento.

Los vicios del acto administrativo son las faltas o defectos con que
este aparece en mundo del derecho y que de acuerdo al orden juridico
vigente, lesionan la perfeccion el acto, en su validez o en su eficacia
impidiendo su subsistencia 0 ejecucion. La invalidez es la consecuencia
juridica del acto viciado, en razén de los principios de legalidad, justicia, y
eficacia administrativa. Hay una relacion de causa y efecto entre vicios y
nulidades, 2% los vicios se clasifican segun la gravedad e importancia de
Antijuricidad en el caso concreto por lo que son: muy graves, graves, leves y

muy leves.?®

En El Salvador nos encontramos con dos necesidades simultaneas y
contrapuestas por una parte resulta preciso determinar qué tipo de actos

administrativos adolecen de nulidad de pleno derecho, pues la ley reconoce

289 . . S . .,
Para Dromi, La nulidad es la consecuencia juridica que se impone ante la trasgresion del

orden juridico y son el resultado de los vicios juridicos.

Los vicios del acto administrativo, segun su gravedad afecta su validez. Es invalido el
acto administrativo con vicios muy graves, graves y leves. El vicio muy leve no afecta su
validez, sin perjuicio de la responsabilidad del agente publico. Confréntese, DROMI .op. cit p
401.
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su existencia y resulta preciso dotar de contenido cierto a esta clausula legal.
Pero por otro lado, el articulo 7 b) inciso segundo de la L.J.C.A, reconoce la
posibilidad de recurrir los actos nulos de pleno derecho incluso en el caso de
gue hayan devenido firmes, lo que significa de reconocer la existencia de un
plazo cierto de impugnacion de los actos inmersos en este grado de
invalidez, lo que conlleva a la inseguridad juridica. El equilibrio se alcanza
ofreciendo una delimitacién concreta de los supuestos de nulidad radical de
los actos en El Salvador, que no comparten una expansion incontrolada de
los actos tachados por este vicio, por lo que la inseguridad que se introduciria
en el ordenamiento seria mas dafina que la actual indefinicion de los

supuestos de pleno derecho.

En nuestro Derecho es regle general que cualquier infraccion del
ordenamiento juridico provoca la anulabilidad del acto que la contenga. Se
debe distinguir en el régimen de la anulabilidad los vicios formales. Los vicios
materiales son determinantes de anulabilidad siempre, entre estos tipos de
vicios pueden citarse la desviacion de poder la adjudicaciéon de un contrato a
quien no formular verdaderamente la mejor oferta o cualquier otra ilegalidad
entre otras. Es importante destacar que los actos dictados con infraccion de
ley, no son por ellos nulos de pleno derecho: la ilegalidad solo da lugar, como

regla general a la mera anulabilidad del acto.?*

Por el contrario los vicios formales solo provocan la anulabilidad del
acto cuando el acto carezca de los requisitos fundamentales para alcanzar su
fin o de lugar a la indefensién de los interesados y el concreto supuesto de
indefension no tenga alcance constitucional. En primer lugar los actos que

carezcan de los requisitos formales indispensables para alcanzar su fin, la

1 GAMERO CASADO, E: op. cit, p. 94.
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Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo Espaiiol, se ha
pronunciado y afirmado que no constituye verdaderamente un supuesto
independiente y que para poder anular un acto como consecuencia de un
vicio formal es preciso en todo caso que genere indefension. Sin embargo, se
ha servido de esta causa por separado, anulando actos con el Unico
fundamento de que omitieron tramites esenciales para alcanzar el fin del
acto. El segundo término provoca un vicio de invalidez siempre los actos que

generen indefension.?%

Anteriormente se ha sefalado sobre las irregularidades del los actos
administrativos lo que constituye un vicio de escasa importancia y de poca
entidad que no conduce a la eliminacion del acto administrativo, ello se
refleja incluso en su denominacion técnica, que suele hacerse mediante el
compuesto “irregularidad no invalidante”, los casos en los que los actos
administrativos adolecen de mera irregularidades no invalidantes, pueden
sistematizarse en: a) vicios formales, por interpretacion en sentido contrario
de los supuestos de invalides, los vicios meramente formales que no generen
indefension, ni supongan requisitos indispensables para que el acto alcance
su fin constituyen meras irregularidades no invalidantes de los actos
administrativos ejemplo de ello seria ofrecer la omision de la firma del
funcionario o la fecha donde se dicta el acto.?®® b) errores materiales o de
hecho, entre los que pueden citarse una suma incorrecta, efectuada en una

liquidacion que contiene todos los sumandos y de la que se desprende

292 como conforma la Sala de lo Contencioso Administrativo de La Corte Suprema de

Justicia de El Salvador, de 19/9/98, exp 81-R-96, se afirma: “de alli que si el error advertido
en el procedimiento administrativo no ha generado indefension o inseguridad en las
expectativas o derechos del administrados, dichas diferencias no generan per se, la nulidad
de lo actuado” (como se desprende del contexto de la sentencia el termino nulidad es el
empleado en sentido genérico, como sinénimo de invalidez) Vid. Igualmente la SCSJ
%312/98, exp 19-U-97, en la que se recoge la misma la doctrina.

Asi lo afirma la SCSJ, de 25/5/90, exp 18-D-87
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claramente error; la designacion incorrecta del nombre del destinatario del
acto siempre que resulte clara la identidad del mismo, el error de medicién de
una superficie. Las administraciones publicas podran rectificar en cualquier
momento de oficio o a instancia de los interesados los errores materiales, de
hecho o aritméticos existentes en sus actos. Por consiguiente los particulares
pueden evitar que les perjudique el error que ha cometido la administracion,
oponiéndose al acto; pero tal error no hace incurrir al acto en un vicio de
invalides, porque puede ser corregido en cualguier momento. Si seria
invalida, la ejecucion del acto erroneo, ejemplo de ello es el caso el de la
suma incorrecta, supondria una ilegalidad que se embargase una cantidad
superior a la realmente exigible por lo que el particular podra exigir a la
administracion para que le reintegre lo que esta ha adquirido mediante
enriquecimiento injusto, pero no asi la anulacion de todo el embargo

administrativo, sino solo la devolucion del exceso.

3.10.- Extincién del acto Administrativo.

Los actos administrativos con vicios muy leves o leves estan sujetos a
su modificacion mediante aclaratoria, saneamiento y ratificacién, pero los
vicios graves y muy graves son insanables por lo que se extinguen. Gordillo,
dice categoéricamente que la extincion es la cesacion definitiva de los efectos
juridicos y del acto mismo, de igual forma Dromi dice “La extincion del acto
administrativo es la cesacion de sus efectos juridicos, con diferencias
semanticas la doctrina habla de extincidén, cesacion o decaimiento o retiro de

los actos administrativos, desapareciendo de la existencia juridica”. 2%

%4 DROMI, ROBERTO op. cit., p 409
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La doctrina establece la extincion como el decaimiento, o retiro de los
actos administrativos, por lo que desaparecen del plano de existencia
juridica, por lo que hay que distinguir entre extincién y suspension de los
efectos juridicos del acto administrativa, Gordillo dice que la “suspensién del
acto acarrea la cesacion solo provisional de sus efectos juridicos en cambio
implica la cesacion definitiva de ellos y del acto” por lo que cesacién
definitiva implica la extincion el acto administrativo, la cesacion provisoria
importa la suspensién®®.La suspension del acto acarrea la cesacion sélo
provisional de sus efectos juridicos. En cambio la extincion implica la
cesacion definitiva de ellos y del acto. La modificacion del acto, por su parte,
no hace cesar los efectos sino que los transforma o cambia en algun sentido
determinado. Por su parte Dromi, afirma que la extincion produce el
decaimiento definitivo en las consecuencias juridicas del acto y la suspension
del acto no puede ser indefinida “ni sine die”, pues ello implicaria la extincién

encubierta del acto.

Dado que lo tipificante del acto administrativo es su calidad de producir
efectos juridicos, no parece que puedan imaginarse casos de actos que
subsistan sin producir efectos juridicos. A la inversa, puede ser posible
encontrar efectos ultractivos de actos ya desaparecidos del mundo juridico.
Pero un acto sin efectos juridicos no existe ya en el mundo juridico. Cabe por
fin preguntarse si un acto puede encontrarse en una suerte de vida
vegetativa, de la cual pueda o no surgir?®®. El acto administrativo se extingue
por: incumplimiento del objeto, imposibilidad del hecho sobreviniente,

expiracion del plazo, acaecimiento de una condicion resolutoria, renuncia,

2 . s P .z .. T
% La extincion es la eliminacion o supresion de los efectos juridicos del acto por causas

normales o anormales, en cuanto los efectos juridicos del acto, su extincién pueden ser
Earciales o totales. Confrontese, Dromi, p 409.
% GORDILLO, op. cit p. XllI-1
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rechazo, revocacion, caducidad y declaracion judicial de inexistencia o

nulidad.

Un acto que designa a una persona para una funcién publica, puede
dejar de producir ese efecto en forma definitiva y por lo tanto extinguirse, por
exoneracion, cesantia, renuncia, muerte, incapacidad, revocacion, anulacion,
supresion del cargo, etc. Estos supuestos deben ser distinguidos entre si,
pero tienen un vinculo comun. En todos esos casos el acto queda extinguido
y deja de producir efectos juridicos. Sea que se lo pronuncie extinguido o no
por acto expreso, al terminarse sus efectos juridicos él carece de vida desde
el punto de vista del derecho y debe por tanto considerarse extinguido desde
un punto de vista practico. Lo mismo si el acto ha agotado sus efectos
juridicos por cualquier otro motivo. Con todo, ha de advertirse que para
algunos autores la extincion se refiere a los casos en que el acto es
voluntariamente retirado (es decir, retirado por acto de la administracién) del
campo juridico, por circunstancias no consideradas ni advertidas en el
momento de emision del mismo; en ese criterio la extincion del acto se
diferenciaria de la cesacion de los efectos, p. ej., cumplimiento del término o
del objeto. Pero no creemos que sea una distincién vital. Por fin, ya vimos
que la division usual en extincion por razones de legitimidad y de oportunidad
es por si sola insuficiente, puesto que hay otros supuestos que no encuadran
en esa division; en consecuencia, consideramos preferible clasificar la
extincién segun que afecte a actos ilegitimos y legitimos, por lo que Gordillo
clasifica la extincion de los actos ilegitimos en a) llegitimidad originaria: nace
con el acto mismo, los actos anulables, actos nulos, actos inexistentes. Y b)
ilegitimidad sobreviviente: aparece al entrar en vigencia el acto, actos

anulables actos nulos.?%’

27 \bidem, p. . XII-11.
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CAPITULO 4

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION
TRIBUTARIA'Y FUNCIONARIOS PUBLICOS POR ACTOS
ADMINISTRATIVOS Y SUS PROCEDIMIENTOS RESPECTIVOS

4.1.- Origen etimologico

Para el desarrollo del tema que en este capitulo abordaremos, se hace
necesario analizar el origen del concepto de responsabilidad. Esta expresion
segun el Dr. Luis Maria Boffie Boggero surge etimolégicamente del latin
respondere, que significa “estar obligado”.?®® Es asi que encontramos el
concepto de responsabilidad dentro de los méas diferentes niveles y campos,

por ello se habla de responsabilidad “Religiosa”, “Moral’, “Juridica”, entre

otras.

En su origen el vocablo responsabilidad deriva de la expresioén latina
“sponsor”, que significa “el que se obliga por otro”. A su vez, “responder”
proviene del verbo ‘respondére” que quiere decir “hacer frente”. El binomio
responsabilidad y responder se refiere a una situacion constrefimiento de
una persona frente a otra, en virtud de la cual debe esperarse cierto

comportamiento.?*°

Los antiguos romanos, quienes tuvieron una gran influencia dentro del

Derecho, sintetizaron los grandes principios juridicos en tres axiomas, a los

2% BOFFII BOGGERO, L., “Enciclopedia Juridica Omeba” tomo XXIV. Ed. Driskill S.A.
Buenos Aires 1979. p.p. 790-791
299 ESTRADA ALVARO, C, op cit. p.p 41-43y 523
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que el derecho podria reducirse como minima expresion y no obstante ser
suficientes para abarcar todos los aspectos a regular por las normas: honeste
vivere (vivir honestamente), suum cuique tribuere (dar a cada uno lo suyo)
alterum non laedere, es decir no dafar al otro. Para los romanos a partir de
es0s principios se podia ante cualquier situacion saber como comportarse en

relaciéon con los demas.

El principio del alterum non laedere es, como la nocibn misma de
derecho, inseparable de la de alteridad, es decir en relacion a otro, o lo que
es lo mismo tiene sentido Unicamente en la vida en sociedad, porque el dafio
que alguien se infiere a si mismo no entra dentro de la consideracion de la
responsabilidad juridica, como seria el caso del suicida o de quien se flagela
por motivos religiosos, o cuando la victima ha sido culpable del dafio. Por eso
Ricardo de Angel Yagiiez comienza su libro sobre el tema diciendo que “el no
causar dafio a los demas es quiza, la mas importante regla de las que

gobiernan la convivencia humana”.

El derecho no protege entonces a quien causa un dafio a otro, sino
gue muy por el contrario hace nacer una obligacion en sentido juridico, de
dejar a esa persona en una situacion lo mas parecido posible a como se
encontraba antes de sufrir el dafio. Esto como se dijo anteriormente, es a lo
que se llama “responder” o ser “responsable” o tener “responsabilidad” por el
dafio padecido por otra persona. La obligacién de reparar el dafio ha sido
considerada por los autores como una sancién, mas propiamente como una
sancion resarcitoria, para diferenciarla de la sancion represiva propia del

ambito penal.

Podemos entonces resumir diciendo que el principio general del

derecho de no dafar al otro, hace que sea posible la vida en sociedad y que
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cuando es conculcado, acarrea una sancion que consiste en la obligacion
juridica de indemnizar el dafio causado, o como una reaccién del derecho

para facilitar la represion del dafio.

Debemos aclarar sin embargo que no siempre que se causa un dafio
se responde. De todos modos las excepciones a la indemnizabilidad del
dafio, debido al progreso juridico y muy en especial de esta materia, cada
vez son menores, porque se considera inconveniente que la victima no sea

compensada de algin modo.3%

Se dice entonces que una persona es responsable cada vez que debe
reparar un perjuicio, por que el término “reparar’” supone que el autor del
perjuicio no es el que lo ha sufrido. En lugar de preguntarnos, cuando nos
encontramos en presencia de un perjuicio sobre ¢quién es el responsable?
debemos formularnos que si ¢hay o no un responsable?, Ya que como se ha
dejado claro no siempre que hay perjuicio, hay un responsable, Se
comprende, en efecto, que quienes adopten la definicién restringida de
responsabilidad, se muestren exigentes cuando se trate de obligar a alguien
a reparar el perjuicio que ha ocasionado; que, sobre todo, se nieguen a
condenarlo cuando nada hay reprensible en su conducta, cuando no ha

cometido culpa alguna.

4.2.- Concepto de responsabilidad juridica.

El concepto responsabilidad ha sido objeto de muchas controversias

entre juristas, existiendo multiples teorias que explican sus fundamentos y

%9 http://mww.derecho.unt.edu.ar/publicaciones/Introdresponsabilidadcivil.pdf,  consulta

11/10/08, alas 19:30 Horas
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alcances; no obstante, la nocién de responsabilidad no es exclusiva del
discurso juridico, siendo empleada en el discurso moral y religioso, asi como
en el lenguaje ordinario, motivos por los cuales, para determinar sus
caracteristicas designativas, es necesario hacer alusién aquellos usos de
responsabilidad acorde con nuestros propositos, esto es, desde la

perspectiva de la dogmatica juridica.

En este sentido, la voz responsabilidad proviene como anteriormente
se hizo mencién, de responderé, que significa “prometer”, “merecer”, “pagar”
y que se encuentra estrechamente relacionada con spondera, la expresién

solemne de la stipulatio por lo cual asumia una obligacion.

En espafiol, pasa idea latina con el contenido “deuda, obligacién de
reparar y satisfacer, por si 0 por otro, a consecuencia de delito, de una culpa

o de ofra causa legal’.

Desde el punto de vista juridico, en atencion a los elementos
preliminares que ha sido plasmados podemos entender a la responsabilidad

en el sentido de “merecimiento”, “responder de

pagar por”.

En efecto Kelsen entiende que esta es la orientacién conceptual que
debe adoptarse, cuando expone que la conducta de un sujeto obligado,
contraria a aquella determinada, condicion de un acto coactivo, como
sancion, de manera tal que el individuo contra el que se dirige la

consecuencia de la ilicitud responde juridicamente de él.

Las posturas anterior es asumida en términos analogos por Hart a
propésito de su estudio sobre el contenido de las normas juridicos,

estableciendo, por una parte la existencia de leyes que definen ciertas
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formas de conducta como algo que debe ser omitido o realizado por aquellos
a quienes se aplican, incurriendo en una infraccion al derecho si se presenta
una desobediencia al respecto, por lo cual se tiene que responder ante las
consecuencias de la infraccion en comento, que conlleva precisamente la
imposicion de una sancion que busca crear un motivo para que los hombres

adecuan su conducta a las prescripciones normativas.

En esta condiciones, podemos entender que la responsabilidad como
el deber de responder por el cumplimiento o incumplimiento de una
obligacién, siendo la segunda hipétesis lo que generalmente trae aparejada
la imposicion de una sancion; de esta forma, la responsabilidad permite
determinar quien debe responder del cumplimiento o incumplimiento
mencionados, constituyéndose, por asi decirlo, en una obligacion de segundo

grado que aparece cuando se comete un hecho ilicitos >

Doctrinariamente se establecen diferentes conceptos de la
responsabilidad juridica, entre las diversas definiciones que ha registrado la
doctrina sobre el concepto de responsabilidad, segun la rama del Derecho,
cabe destacar las siguientes, por su vinculacién directa o indirecta con

nuestro tema de estudio.

Rojina Villegas sostuvo en relaciéon a la responsabilidad civil: “La
existencia de un dafo es una condicion ‘sine qua non’ donde la
responsabilidad civil, pues es evidente que para que exista obligacion de
reparar, €s necesario que se cause dano”. Aqui el acento se da en el

dafio.3%?

3L hyttp: /. bibli ojuridica. org/libros/5/2499/36.pdf, consulta 11/10/08, a las 20:00 Horas
%2 ROJINA VILLEGAS, R. “Compendio de Derecho Civil. Teoria general de las
obligaciones”. México. Editorial Porrta. 1977. p. 206.
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Aguilar Gutiérrez afirma: “El principio general que domina esta materia
en la legislacion mexicana, es el que establece que la conducta ilicita o
contra las buenas costumbres observadas por una persona, entrafa la
responsabilidad de esta y la consecuente obligacidon de repara los dafios que

cause. Aqui encontramos el acento en la conducta ilicita. 3

Acufa Anzorena establece que: “...la responsabilidad civil deja de ser
sancion a una regla de conducta, para convertirse en una mera obligacion de
resarcimiento”.®** Aqui se destaca la obligacién de resarcimiento por sobre la

sancion.

Existen por lo menos cuatro acepciones la palabra obligacion:
1) Responsabilidad como obligaciones o funciones derivadas de un cierto
cargo,
2) Relacion, papel, entre otras;
3) Responsabilidad en el sentido de factor causal
4) Responsabilidad como capacidad y como Estado mental, y

5) Responsabilidad como punible o moralmente reprochable. 3%

En materia de Derecho de dafios, Santos Briz desglosa los elementos de
la responsabilidad de la siguiente manera:
a) La accion uomisioén infractora del contrato o productora del acto ilicito
b) Lo antijuridico de la misma y causas que la excluyen

c) La culpa del agente

%03 pEREZ CARRILLO, A. “La Responsabilidad Juridica, Conceptos Dogmaticos y Teoria del

Derecho” UNAM. 1979. p.60
%4 NINO, CARLOS SANTIAGO La responsabilidad-homenaje al profesor doctor Isidoro H.
Goldenberg: “el concepto de responsabilidad”. Argentina, Editorial Abeledo-Perrot, 1995.

.p. 15-17.
EO?Ibidem.
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d) La produccion del dafio

e) La relacion causal entre accién u omisién y el dafio. 3%

4.3.- Tipos de responsabilidad.

“La responsabilidad se define como la obligacion de una persona a reparar
un dafo causado, bien indemnizando a un tercero o cumpliendo con penas

pecuniarias o privativas de libertad.”
Dentro del concepto de responsabilidad hay que distinguir entre:

4.3.1.- Responsabilidad penal.

Se produce cuando la actuacién de una persona ha sido de tal modo
negligente, de tal manera imprudente, que atentando a los mas elementales
principios del actuar humano, constituye tal conducta delito o falta, es decir
incumple los parametros de conducta que el Cédigo Penal establece como

minimos.

4.3.2.- Responsabilidad civil.

Consiste en la exigencia, que incumbe a todo ciudadano, de
responder econdémicamente de sus actos negligentes. Cuando no se actla
con la debida diligencia se incurre en responsabilidad civil o lo que es lo
mismo, en responsabilidad pecuniaria, y ha de reparar, indemnizar, restituir el
dafio ocasionado. Se denomina Responsabilidad Civil o culposa, y se
distingue de la Responsabilidad Penal en el grado de culpa, que en el caso

penal es agravada y personal del profesional.

%% SANTOS, BRIZ. “Derecho de Dafios”. Ed. Revista de Derecho privado. Madrid. 1963.
p.22
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4.3.3.- Responsabilidad patrimonial.

Es la responsabilidad atribuida por el ordenamiento juridico a la
Administracion, por aquellos dafios producidos al particular como
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos,
con exclusion de los supuestos de fuerza mayor. Se excluyen por
consiguiente, las reclamaciones que formule el personal del Organismo por
las lesiones que sufran en sus bienes o derechos con motivo de la prestacion
de los servicios que le sean propios, que seguiran el procedimiento que les

sea de aplicacion en cada caso.3’

%7 CASARIE GO, RAUL ALBERTO, en su obra “La responsabilidad Administrativa”, Primer
Premio CIAT-IEF, 1998 hace mencién a lo siguiente “La responsabilidad administrativa
deriva de la relacién de empleo y es a través de la naturaleza de ese vinculo de derecho
que debe regirse todo andlisis de cada situacion, sin que pueda sujetarse en forma directa
o inmediata a los principios de responsabilidad extracontractual del ordenamiento civil, so
pena de ignorar que los agentes no se relacionan extracontractualmente con el Estado
sino que se encuentran ligados a través del nombramiento o del contrato de locacion de
servicios. No obstante, la responsabilidad administrativa tiene con la responsabilidad civil
ciertos elementos comunes: el hecho ilicito, imputable a culpa o negligencia'y que origine
un dafio juridico. Para perfilar la responsabilidad administrativa de un agente publico debe
mediar culpa del mismo. Se requiere por tanto, una intervencion con discernimiento,
intencién y voluntad, elementos que deben valorarse dentro del marco circunstancial y en
concordancia con los principios que reglan la materia. No basta exclusivamente la
existencia de una obligacién inherente al empleo y su probable incumplimiento, para que
de ello se derive una responsabilidad administrativa. Debe verificarse la posibilidad del
ejercicio de esas obligaciones y las demas impuestas al funcionario, de suerte de poder
precisarse si existe culpa o negligencia en concreto. De lo contrario, podrian imputarse
culpas por hechos de cumplimiento imposible. No puede hablarse de responsabilidad
sino cuando se han transgredido las precauciones normalmente tomadas con relacién a la
actividad de que se trata”
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4.4.- Elementos de la responsabilidad patrimonial.

Para que pueda deducirse la responsabilidad de un dafio deben
concurrir los siguientes elementos:
a) Accion, error u omision: La actuacién u omision debe ser imputable a la
Administracion, lo que Implica que el dafio deriva del personal o de bienes de
la Administracion. En los casos de responsabilidad patrimonial no se exige
negligencia, incluso puede ocurrir que la actuacion de la Administracion puede
ser perfectamente licita.
b) Produccién de un dafio: es necesario que el dafio se haya producido, por
tanto no es valido el simple riesgo o un posible dafio futuro. El dafio debe ser
evaluable econémicamente, aunque hay que tener en cuenta que los darfios
morales son evaluables y pueden concurrir con los dafios puramente
econdémicos.
c) Relacion causal entre la accién u omisién y el dafio: Es un requisito
primordial, la relacién debe ser Unica, directa e inmediata. Solo se interrumpe
la relacion causal cuando concurre la fuerza mayor, definida como el dafio
causado por un hecho exterior e inevitable por el Servicio Publico, es decir, el
dafio debido a un acontecimiento imprevisible, totalmente extrafio a la voluntad
de la Administracion.®®® Siendo el dafio el principal elemento para que le sea
imputable la responsabilidad al sujeto que ha causado el perjuicio, y mas
especificamente en la responsabilidad patrimonial, a continuacién se

analizaran el concepto y los requisitos para que sea factible el mismo.

398 ww. carl oshaya.net/recurs oshumanos/files/manuales/responsabilidad patrimonial.doc-
,consulta 12/10/08 , hora de consulta 22:00 Horas.
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4.4.1.- Concepto y alcance del dafio.

En cuanto al dafio debemos manifestar que el dafio es un requisito
indispensable de la responsabilidad del funcionario publico, asi como del
Estado, en su caso, tal como se analizaraq, mas adelante, vemos pues que es
un requisito para que nazca el derecho a indemnizar, por lo que se deriva
que de un acto administrativo que ha sido dictado de forma ilegal, arbitraria o
errbneamente, causa un dafio patrimonial al contribuyente y a la vez puede
ser moral. La jurisprudencia Espafiola, en el sentido de la responsabilidad de
la administracién ha sostenido lo siguiente: “Para que la indemnizacion 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”3%.
También es de hacer notar que dentro de la rama civil, el elemento del dafio
cuya existencia concreta manifiesta Gil Escobar que: “es necesaria para la
produccion de la reaccion del Ordenamiento Juridico que tutela, mediante la

obligacién del resarcimiento, el interés juridico que el dafio vulnera™*,

Para entender el concepto del dafio expondremos diferentes teorias
doctrinarias acerca de este, ya que, no basta con manifestar que existe un
dafio, sino que este debe reunir ciertos elementos, para que sean
imputables, comenzaremos con lo que se asimila a la lesion, expone
Ahumada Ramos que la lesion es “dafio, perjuicio, detrimento, y dafio es el

efecto de dafar, que es causar detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o

%99 sentencia del Tribunal Supremo Espaiiol del 19 de julio de 2005. Rec. 1964/2002. JUR, y

21 de julio 2005. Ar. 5950.
%19 ESCOBAR, GIL: Responsabilidad contractual de la Administracién publica, Bogota, 1989,
p. 162.
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molestia”*!!; por la naturaleza del derecho administrativo el dafio que causa

por ejemplo una imposicién de multa que ha sido dictada en forma ilegal,
esta afecta el patrimonio del contribuyente, y disminuye su patrimonio, de lo
anterior, podemos manifestar que hay uninterés del contribuyente en solicitar
la revocacion o la apelacion de esa resolucion cuando considere que no esta
realizado conforme a derecho, pues de esta manera surge el movimiento de
las instancias correspondientes y los recursos que establece la ley, y para
ello también es importante mencionar que debe probarse este dafio

ocasionado.

Manifiesta Jinesta que el dafio es un resultado factico cuya verificacion
es una cuestién de hecho, es una perdida en sus bienes juridicos...*'? la
diferencia de bienes juridicos resultantes es producto de la comparacion de
estos antes y después del dafio es lo que el resarcimiento o reparacion debe

cubrir.

Nuestra legislacion civil, nos da un alcance hacia el concepto del dafio,
pero es preciso mencionar que en nuestro ordenamiento juridico para que el
derecho a indemnizar sea efectivo es necesario efectuar los tramites de
reclamacion y estipulacion de la cantidad reclamada en primera instancia
civil, es por ello que hacemos mencién de esto, ya que siendo el funcionario
que ejerce en la Administracion tributaria, el que haya incurrido en
responsabilidad y se haya declarado el agravio o haya quedado la posibilidad
de reclamar la indemnizacién, es en esta materia en la que se ventilara tal

proceso, pero mas adelante expondremos lo referente a este hecho, de tal

%1 DE AHUMADA RAMOS: La responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas.

Elementos estructurales. Lesion de derechos y nexo causal entre la lesion y el
ngJchionamiento de los servicios publicos, 22 ed., Pamplona, 2004, p. 149.

LOBO, JINESTA: Tratado de Derecho Administrativo 1, Responsabilidad Administrativa,
Biblioteca Juridica Dike, San Juan Costa Rica, 2005, p.100.
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manera que el fin que con ella se busca es una reparacién y sélo puede
haber reparacién donde haya habido detrimento de alguna clase; la ley civil
es formal a este respecto, pues los Articulos 2065” EI 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 “***

y siguientes,
hablan expresamente del dafio, elemento que unido a la falta hace nacer la
obligacion de indemnizar; eso en cuanto a la falta porque lo que tratamos de
exponer tiene que ver con los vicios que tengan los actos administrativos y

que causen agravio y de ello nace la responsabilidad.
4.4.2.- Requisitos del dafio.

Los requisitos tienen que ver con la naturaleza de este, se manifiesta
eso, por la razon, que el dafo debe ser de cierta naturaleza y presentar
caracteristicas, una de las teoria de la responsabilidad del derecho
administrativo que corresponde mencionar y en general a la del derecho civil;
aunque algunas caracteristicas son diferentes, Sanchez Morén, expone que
en el &mbito administrativo este debe ser. Imputable, este en cuanto al
servicio publico, pero enfocandolo del punto de vista hacia el funcionario
publico por un acto administrativo que haya pronunciado y que sea dictado
ilegalmente, es preciso sefalar que es posible ser imputable; Cierto, ya que
el dafio eventual no se repara, debe ser efectivo no suponerse; y Directo, es
decir que excluye el dafo indirecto, entendiendo que deber ser la persona

concreta y asea natural, juridica o sucesién en su caso >,

313 Art. 2065 C.C. Salvadorefio.

14 SANCHEZ MORON, op. cit, p.113.
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También es importante mencionar que el dafio manifiesta una culpa y
esta puede ser de un profesional y para el caso que nos ocupa, entendemos
que los que llevan a cabo una actividad administrativa dentro de la
Administracién tributaria son funcionarios y en su caso empleados, para ello
se tiene a bien mencionar que se puede individualizar una especie de culpa
en el comportamiento o actuar sabiendo que carece de una adecuada
preparacion técnica, de quien desarrollo una cierta actividad y que dentro de
esta se encuentra la emision de actos administrativos que son los que
pronuncia dicha Administraciéon para el funcionamiento de la misma vy
desarrollar sus fines, en tal sentido manifiesta Giovanna Visintini “que un
profesional, que generalmente es técnico provisto de determinada
especializacion, se le debe exigir mas de lo que se pide a un particular>!®”;
esto en cuanto a un requisito que la doctrina establece para que pueda ser
imputable y de esa manera entrelazar los demas hechos que sean

necesarios para determinar el dafio debido a los vicios del conocimiento.

4.5.- Responsabilidad patrimonial de la Administracion Tributaria.

El principio de la responsabilidad patrimonial del Estado, en nuestro
ordenamiento juridico tiene lugar a traves de una evolucion legislativa, y a su
vez por el principio de igualdad y la proteccién constitucional a los derechos
individuales, esta ha sido relativamente reciente, tal como se ha expuesto en
el capitulo |, de esta investigacion; ha habido diferentes acontecimientos que
han suscitado cambios hacia un Estado de Derecho, para dar a conocer mas
este tema de investigacion expondremos lo relativo a la relacion juridica
tributaria, que es una cadena que lleva consigo los actos administrativos y la

actividad administrativa de la administracion tributaria.

315 VISINTINI, GIOVANNA: Tratado de la responsabilidad civil, parte 1, Editorial Astrea,
Buenos Aires, 1999, p. 267.
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4.5.1.- Relacion juridica tributaria obligacional y nacimiento de la

responsabilidad patrimonial.

Esta deriva del Derecho Tributario Material, se subdivide en relacidn
juridica tributaria en sentido amplio, y a esta se le aplica las normas
tributarias entre el ente publico y los sujetos pasivos; y la relacion juridica
tributaria en sentido estricto u obligacion tributaria, que Unicamente
comprende “el crédito del ente publico y la consiguiente deuda tributaria a

cargo de la persona obligada al pago™®'®

, €l caso que nos interesa es en el
sentido amplio, de tal manera que este se integra por tres aspectos que
determinan un elemento de la actuacion administrativa, en lo siguiente: a) La
obligacién tributaria, que se caracteriza por el contenido patrimonial de la
prestacion que constituye su objeto, asi como por hacer llegar al acreedor los
ingresos necesarios para su funcionamiento; b) las obligaciones reguladas
por las leyes tributarias de contenido patrimonial, que no tienen por finalidad
producir ingresos tributarios®!”; y c) los derechos y deberes que derivan
directamente del ordenamiento juridico financiero y que carecen de contenido
patrimonial. En este Ultimo aspecto hemos de hacer notar que en la relacion
juridica tributaria el sujeto activo que es El Estado o la Administraciéon
tributaria, también tiene derecho y obligaciones y asi el sujeto pasivo, los
contribuyentes, pero se pueden convertir en sujeto pasivo la Administraciéon
tributaria, en el sentido que dentro de una relacion juridica el ente publico
tiene obligaciones también con respecto al contribuyente, y este es el punto
que nos interesaron respecto a la responsabilidad patrimonial, pero lo

explicaremos méas adelante, cuando hablemos de los sujetos de la relacion;

1% URI DE MENDOZA, S, Op. cit, p 260.

*Las obligaciones pecuniarias derivadas de la imposiciéon de multas, es aqui donde
relacionamos un acto administrativo, ya que relne los requisitos de este y se deriva un acto
gue en un futuro podria causar una responsabilidad ya se del funcionario nombrado o de la
Administracion.
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asimismo vemos que es aqui donde nace una responsabilidad entre sujetos,

de las obligaciones entre ambos.

De la obligacién tributaria se puede manifestar, que nuestro
ordenamiento juridico tributario establece: “que es un vinculo juridico de
derecho publico, que establece el Estado en el ejercicio del poder de
imponer, exigible coactivamente de quienes se encuentran sometidos a su
soberania, cuando respecto de ellos se verifica el hecho previsto por la ley y
que le da origen®'®; vemos que es un verdadero acto administrativo el que
dicta la Administracion tributaria cuando establece unilateralmente la
imposicion de un hecho generador, es decir de la obligacién de cumplir un
mandato de la administracion que genera una relacion entre esta y el

contribuyente.

De lo anterior es importante mencionar que la relacion juridica es muy
importante establecerla, ya que de esta se deriva una obligacion entre los
sujetos, y que no es una creacion errénea, sino que surge del sometimiento a

la administracion.

Para determinar una responsabilidad es necesario conocer los sujetos
actuantes, asi como los que pueden o no ser responsables en la medida que
emiten actos administrativos, es por ello que expondremos tal situacion, no
sin antes manifestar que hay un fundamento de la responsabilidad que se
relaciona con el desarrollo de los sujetos de la relacion juridica tributaria

obligacional en concreto.

318 Articulo 16 del C. T.
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4.6. Fundamento de laresponsabilidad.

La Constitucién en el Articulo 245 retoma la responsabilidad en forma
subsidiaria con respecto a la de los funcionarios publicos, es este el
fundamento constitucional del cual se desprende lo principal de esta
investigacion, siendo asi que mediante actos administrativos que emiten los
funcionarios de la administracion tributaria pueden violentar derechos que
consagra la misma Constitucién; cuando un contribuyente por ejemplo,
solicita una constancia de solvencia para realizar actos propios al giro
comercial al cual se dedica como comerciante y si este no le da una
respuesta eficaz y no justifica la emision de este documento en tiempo y
forma, del cual es requisito para cumplir y realizar actos juridicos; asi como la
solicitud de acceso al expediente que a su nombre lleve la administracion
tributaria y conlleve los requisitos de ley esta no le resuelva la peticién, esta
violentando el derecho de peticién en este caso se violenta el articulo 18 de

la Constitucion.

El punto que nos ocupa en este apartado es establecer que la
responsabilidad patrimonial del funcionario publico se vincula con la forma de
actuar del mismo, por medio de actos administrativos, de tal manera que
debe individualizarse y llenar los requisitos establecidos por las leyes,
jurisprudenciales y doctrinarios para determinar dicha responsabilidad y a la
vez, en relacién al dafio o perjuicio ocasionado y quien responde como
responde y cuales son los procedimientos que conllevan a la reparacion del
dafio, es decir a la indemnizacién para resarcir un dafio y determinar si esta
es eficaz o no; con los mecanismos que regulan nuestros ordenamientos
juridicos; para introducirnos a lo anterior es indispensable encauzarnos a la

relacion juridica tributaria.
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4.7.- Sujetos de la relacién juridica obligacional de la responsabilidad

patrimonial.

En este apartado los sujetos de la relacidén juridica tributaria u
obligacion tributaria son: el sujeto activo y el sujeto pasivo, pero con respecto
al cumplimiento de la obligacion tributaria y el acreedor de tal prestacién; de
tal manera que lo que nos interesa es determinar los sujetos de la relacion
juridica tributaria, pero en relacion a la responsabilidad patrimonial por actos
administrativos que hasta cierto punto causen un perjuicio o dafo al
contribuyente, a lo que nos referimos es que cuando el funcionario que
representa al sujeto activo en este caso y que es nombrado por el Estado,
dicta actos ilegales, arbitrarios, para con el sujeto pasivo de la relacion; en tal
sentido se determina lo siguiente: cuando se habla de una relacién juridica
obligacional, existen dos sujetos perfectamente determinados: el que tiene

derecho a exigir la prestacion y el obligado a realizar la prestacion.

Entendemos pues que se pueden adoptar una u otra posicién mas de
una persona. Pueden ser titulares del derecho a indemnizacion varias
personas que resultan perjudicadas por el mismo acto o hecho, y puede
haber incurrido en responsabilidad mas de un apersona, puede darse la
concurrencia de dos o mas acreedores o de dos 0 mas deudores en una sola

obligacion.

De lo anterior se manifiesta lo siguiente: Concurrencia de dos o mas
titulares del derecho a indemnizacion, que puede ser inicial un mismo acto o
hecho dafioso ha ocasionado la lesion a mas de una persona o sucesiva por
haber sucedido al sujeto activo varias personas, ejemplo: los herederos.

Concurrencia de mas de un apersona obligada a indemnizar. Una de ellas al
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menos ha de ser la Administracion tributaria. La otra puede ser el funcionario

publico que representa tal administracion.

Para el caso del sujeto activo en la responsabilidad patrimonial se
traslada al contribuyente o administrado, en el sentido que es el titular del
derecho a indemnizacién; y el sujeto pasivo como se analizara mas adelante
es el funcionario publico en su caso o la administracion tributaria o el Estado
subsidiariamente, tal como se regula en nuestra Constitucion, pero veremos
que en algunos paises representativos como es el caso de Espafa es al
contrario de como se ha establecido en el ordenamiento juridico de El
Salvador, en el sentido de que la responsabilidad es concretamente del
Estado y subsidiariamente del funcionario, pero eso se desarrollara mas
adelante; no sin antes manifestar que segun la doctrina hay una
responsabilidad personal del funcionario de esta manera” la distincién entre
la responsabilidad de la administracion y la del funcionario estriba en la

oposicién fundamental entre Ia falta del servicio y la falta personal™*®.

De lo anterior entendemos que, la falta personal es separable de la
funcion que realiza dicha funcionario, pero no es ese el caso que nos ocupa,
sino determinar que la falta que comete es consecuencia de la emision de un
acto administrativo, que si este lo emitido por error, negligencia o
arbitrariamente, es entonces donde consideramos que se sustenta el dafio
causado, asi como la culpa y que debera probarse, para responder por tal

error, impericia o la mala intencion en la emision de dicho acto.

319 SANCHEZ MORON, MIGUEL: Derecho Administrativo, parte general, Madrid, Tecnos,

2005, p110.
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4.7.1.- Sujeto activo de la relaciébn obligacional de responsabilidad

patrimonial.

Partiendo del sujeto activo titular del derecho a indemnizacion, esta se
transforma al contribuyente sea este un particular (persona natural o
juridica)®° como se ha manifestado anteriormente y deriva del articulo 235
de la Constitucién, en cuanto a individualizar al sujeto pasivo que en este
caso seria el funcionario publico, cabe mencionar que el dafio al que se
refiere esta disposicidn es en cuanto a los derechos que consagra la misma,
pero es de entender que el patrimonio, es un derecho que afecta a la
administracion tributaria, en tanto que disminuye la eficacia de esta, cuando
los actos administrativos no los dicta bajo el principio de legalidad y deméas
principios que consagra la Constitucion y que se reflejan en las leyes

secundarias aplicables al funcionamiento de la Administracién tributaria.

4.7.2.- Sujeto pasivo de la relacion obligacional de responsabilidad

patrimonial.

Incurrird en responsabilidad patrimonial el funcionario publico al que
pueda imputarse la accion u omision determinante del acto administrativo,
aungue no existe para nuestra jurisprudencia una responsabilidad objetiva,
ya que subsidiariamente es el Estado quien responde, segun el articulo 245
de la Constitucién, pero para el caso gque nos ocupa en cuanto a la

responsabilidad directa, es decir que responda con sus bienes es poco

%20 Sentencia del Tribunal Su premo Espafiol del 8 de febrero de 1964 (Ar. 1652)

Es de importancia mencionar que el derecho a indemnizacidon o la reclamacion de este
derecho puede ser solicitado por entes de derecho publico y privado, en el caso del derecho
publico, las administraciones que consideren lesionados o perjudicados, por la actuacion de
otra administracion publica.
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probable en nuestro ordenamiento juridico y realidad objetiva, puesto que en
todo caso quien responde es el Estado.

En todo caso doctrinariamente existe una postura en cuanto a la
responsabilidad del sujeto pasivo y es la siguiente: 1) Administracidén publica
como persona juridica responsable; 2) Persona fisica a la que es imputable la
conducta causante del dafio y 3) Organo de la administracion publica

competentes para instruir y decidir el procedimiento %%,

Légicamente lo que nos interesa es el segundo aspecto que determina
el autor. Para determinar la imputacion de la persona fisica que ejerce
funciones en la Administracion tributaria y es titular de una de sus
dependencias, direcciones o una persona vinculada a ella por relacién laboral
es lo que nos permite delimitar si puede o no ser responsable
patrimonialmente, pero el problema surge respecto de otras personas
vinculada a la Administracion tributaria por relacién distinta a la de empleo,
va referida no solo a los funcionarios en sentido estricto, sino también en un
sentido mas amplio, a cualquiera que ejercite funciones publicas integradas
en dicha institucién, por lo tanto, también a los interinos, personal laboral y
contratados®?2. En definitiva para que la conducta de la persona fisica de la
Administracion tributaria pueda ser imputada, en que esta integrada o de que
depende, es necesario ademas que se lleve a cabo en el ejercicio o en
ocasion de sus funciones, por lo que es necesario determinar el momento,

lugar y hechos.

%1 PEREZ GONZALEZ, JESUS: Responsabilidad patrimonial de las Administraciones

Publicas, 4ta Ed. Espafia, Thomson Civitas, 2006, p. 245
%22 REBOLLO, MARTIN: Responsabilidad de la Administracion, CDJ, XX, 1993, p 411 y sig.
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4.8.- Requisitos procesales referentes al titular del derecho a

indemnizacion.

Para que sea procedente la pretension de indemnizacién por los
dafios de que sea responsable el funcionario publico de la administracion
tributaria, es necesario respecto del que reclama que reuna los requisitos
necesarios de capacidad, legitimacién y representacion, en ese sentido es
comun que se cumpla con dichos requisitos, en todo procedimiento ordinario,
extraordinario y para el caso a nivel Constitucional y Administrativo, como se
expondra en los procedimientos que regulan nuestros ordenamientos

juridicos, para reclamar un derecho y hacer efectiva la indemnizacion.

4.8.1. Capacidad.

Esta se refiere a la titularidad del derecho a indemnizacion
corresponde a personas naturales, se refiere a las personas con capacidad
juridica, quienes pueden contraer derechos y obligaciones, en el caso de las
personas juridicas estas textualmente son incapaces ya que no pueden
contraer obligaciones por si mismas, sino que mediante su representante

legal y este debe llenar los requisitos de capacidad.

También es preciso determinar que la capacidad que estipula nuestro
Cadigo Civil Salvadorefio, en el articulo 1316, es una capacidad de ejercicio
y esta a su vez se vincula con la capacidad de contraer derechos y
obligaciones se puede visualizar desde el sentido de la Administracion como
sujeto pasivo, en el sentido de, poder determinar si cumple con las
condiciones que determina el derecho comuan, asi como el sujeto activo de la
responsabilidad. Estipula el articulo en mencion que para que una persona

se obligue a otra por un acto o declaracion de voluntad es necesario: 1° Que
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sea legalmente capaz, 2° que consienta en dicho acto o declaracion y su
consentimiento no adolezca de vicio; 3° que recaiga sobre un objeto licito; 4°

que tenga una causa licita.

En cuanto a la capacidad legal el mismo articulo en mencion en el
inciso final determina que esta se da a través de poderse obligar por si

misma, y sin el ministerio o la autorizacion de otra.

4.8.2.- Legitimacion.

La legitimacion esta conferida al que tiene derecho a indemnizacion,
aquel que hubiese sufrido el dafio, y como tal estara legitimada como
interesado para formular la correspondiente reclamacion. De ahi que si ha
existido o no el dafio constituird el problema de fondo, pero para estar
legitimado bastard la alegacién del agravio, no importando si es un
representante de otra persona o la actividad comercial por ejemplo de un
negocio se haga mediante persona distinta, exponemos entonces la

jurisprudencia que tiene el Tribunal Supremo Espafiol3%,

En este punto, hemos de abordar lo siguiente: desde la posicion del
sujeto pasivo, siendo por ejemplo un funcionario publico delegado en una
determinada funcién y aparato estatal y que dicto el acto administrativo y
causo la violacibn a sus derechos y por lo tanto ocasiono dafio al

administrado o contribuyente, y posteriormente se da inicio al procedimiento

323 gentencia del Tribunal Supremo Espafiol, del 9 de febrero de 199. Ar. 1878. Ponente:

Xiol. Para que en el ejercicio de la accion de responsabilidad pueda considerarse
concurrente la condicién de legitimado, no es menester acreditar la plena titularidad del bien
o interés dafado, sino que basta, por lo general, con la afirmacion o inicial justificaciéon de la
condicion de perjudicado. Sin perjuicio de que la titularidad de los bienes respecto de los
cuales se acreditan dichos dafios o perjuicios puedan ser objeto de alegacién y prueba plena
en relacion con el fondo del asunto.
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respectivo de responsabilidad y reclamacion de dafios, este funcionario
publico ya no esta en el cargo que estaba nombrado por las razones que la
misma ley estipula, sea por que puede incurrir en renuncia, muerte, traslado,
entre otras, en consecuencia el funcionario que esta en funciones no es el
mismo que dicto el acto administrativo que causo agravio, por lo que nos
preguntamos a quien se le exigira tal responsabilidad y que cumpla con la
indemnizacion?; consideramos que el funcionario que esta nombrado en ese
momento del procedimiento no es la persona que legitimamente deba
responder, en este apartado también consideramos que este podria
interponer una excepcion ya que no fue el que dicto dicho acto,
mencionamos lo anterior porque en la legislacion salvadorefia y en los
procedimientos respectivos como veremos mas adelante, debe correrle
traslado a la administracion respectiva y l6gicamente quien contesta es el

funcionario nombrado en ese cargo.

4.8.3.- Representacion.

La representacion puede manifestarse de acuerdo a las reglas basicas
del derecho comun, y para esto deben acreditarse los anteriores requisitos,
de capacidad y legitimacion, la representacion se puede ejercer a traves de
una persona natural que represente a otra natural, y también a una persona
juridica, de derecho publico o privado. En cuanto a esta figura también el
Cadigo Civil Salvadorefio en el articulo 1319, estipula la representacion y
dispone: Lo que una persona ejecuta a nombre de otra, estando facultada
por ella o por la ley para representarla, produce respecto del representado

iguales efectos que si hubiese contratado el mismo.

Los requisitos anteriores son de forma y que se discutiran en el inicio

de los procedimientos y que a la vez pueden ocasionar una dilacién o la
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terminacion del proceso, si estos no se subsanan, tomando en cuanta que se

puede continuar con el proceso siempre y cuando sean subsanables.

4.9.- Modificacion en la relacion juridica obligacional de Ila

responsabilidad patrimonial.

Cuando nace la relacion juridica que obliga a la Administracion
tributaria a indemnizar al perjudicado, pueden acontecer hechos ulteriores
que dan lugar a la modificacion de alguno de sus elementos, ya sea en los
sujetos, el objeto o el contenido. Estos hechos pueden tener lugar después
de haberse dictado el acto administrativo reconociendo la indemnizacion, o
con anterioridad, una vez incoado el procedimiento o incluso antes de

haberse presentado la reclamacion.

Puede existir modificacion en los sujetos, tanto en el sujeto activo,
como en el sujeto pasivo, cuando se da en el sujeto activo, que es el titular
del derecho a indemnizacion, lo mas comun sucede con la muerte del
perjudicado, pero le suceden los herederos, légicamente cuando se ha

violentado un derecho patrimonial.

En relacion al sujeto pasivo, que es el deudor de la indemnizacion,
vemos que existe un inconveniente, cuando es directamente el funcionario,
porque si este muere, quien esta obligado a responder?, también cuando se
esta cubriendo un interinato?, en definitiva quien termina respondiendo es el
Estado(la administracion tributaria), porque existen otros factores, que llevan
a la extincion, por eso se sostiene que es el Estado el que termina
respondiendo. Y es donde observamos una falla en nuestro ordenamiento
juridico primario, por que es el Estado quien elige al funcionario y actia en

representacion de este.
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La modificacion en cuanto al objeto esta puede ser tanto econdémica
como la reparacion de un dafio o restablecimiento de un derecho vulnerado o

reparacion en especie.

Una vez establecida la indemnizacién economica o lo demas, en el
acto administrativo que puso fin al procedimiento, puede ocurrir que, por
diversas razones, el perjudicado haya llegado a la conviccion por iniciativa
propia o a propuesta de la administracion de que le resulta mas conveniente
la sustitucion, pero en nuestro caso habria que determinar si esto es factible,

aunque para una eficacia juridica seria lo mas conveniente 34,

4.10.- Extincion de la responsabilidad patrimonial.

Para determinar la finalizacion de la responsabilidad patrimonial, es
necesario mencionar que existen modos que se dan en el transcurso del
proceso o0 concluido este, estos hechos pueden ser tanto acontecimientos
concretos que se derivan de tal responsabilidad; o hechos ajenos a esta y
gue no se tienen previstos, pero que pueden suceder, para ello expondremos
diferentes modos de extinguir, antes de haberse reconocido Ila
responsabilidad patrimonial, esta puede extinguirse como ya se menciono

anteriormente.

Una vez producidos los hechos determinantes de la responsabilidad
patrimonial ésta puede extinguirse antes de que se haya reconocido por la
Administracion publica en acto administrativo definitivo o con posterioridad a

este reconocimiento; de lo anterior, segun la doctrina de Pérez Gonzélez, en

%4 PEREZ GONZALEZ, J, op. cit, p. 267.
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el primer supuesto “Si el perjudicado incoare el procedimiento dirigido a su
reconocimiento, la sentencia seria desestimatoria de la reclamacién, no por
no darse los presupuestos exigidos por la ley determinantes de la
responsabilidad, sino por haberse extinguido la responsabilidad’®?®, pero si la
extincion se produjera después, la Administracion publica obligada opondria
esta circunstancia a cualquier pretension del perjudicado encaminada a
hacerla efectiva, decidiéndolo asi por acto administrativo, frente al que el
perjudicado podriaincoar , una vez agotada la via administrativa, el

correspondiente proceso de reclamacion.
4.11.- Modos de extincion.

En nuestro ordenamiento juridico no existe una regulacion especifica,
en cuanto a este punto, por lo que es necesario hacer notar que se aplican
distintas leyes de la materia para cada caso, pero lo que pretendemos
exponer en este apartado es lo que la doctrina espafiola posee para darle

cumplimiento a la figura de los modos de extincién de la responsabilidad.

Los distintos modos de extinguirse la responsabilidad pueden
clasificarse en dos grupos: modo normal (cumplimiento de la obligacion) y
modos anormales, que pueden referirse a los sujetos, al objeto y al

transcurso del tiempo, nos referimos entonces al primero de ellos.

Respecto al cumplimento de la obligacion, se considera que “la
obligacién derivada de la responsabilidad patrimonial se cumple y quedara

extinguida, cuando se hubiese realizado plenamente la prestacion que se

3 pPEREZ GONZALEZ, J, op. cit, p. 557.
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hubiese determinado®®®, es decir que cuando se hubiese dado

completamente la prestacion en que la obligacién consistia, de tal manera
que puede ser una indemnizacidn en pago o especie, esto conlleva a que
debe ser integral la forma de pago, para asegurar el restablecimiento del

dano.

En cuanto a los modos anormales de extincion de la responsabilidad
patrimonial, puede extinguirse sin que el deudor llegue a cumplir la
prestacion. Sin que el particular lesionado haya recibido la indemnizacién en
dinero o la compensacion en especie, puede haberse extinguido la
responsabilidad antes de que el sujeto pasivo hubiese dictado la resolucién
definitiva del procedimiento administrativo o después de haberse dictado
resolucion.

Estos modos de extincion de la responsabilidad pueden ser:

En relaciéon con los sujetos, respecto al titular del derecho a
indemnizacion en los siguientes supuestos: a) muerte, b) renuncia; y c¢) Por

su actitud, en aplicacién del principio de la buena fe.

En relacion con el objeto: en el supuesto de compensacidn en especie:

cambio de las circunstancias.
En relacidon con el tiempo: prescripcion.
a) Por causa de muerte, del titular del derecho a indemnizacién no

determina la extincion de la obligacion de indemnizar. Al tratarse de un

derecho de contenido patrimonial, es transmisible, ya que puede entregarse

32% |pidem p 558.
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a la herencia, a excepcion de que no existan personas con derecho a
heredar.

b) por renuncia, la doctrina espafiola la expone como la figura de la
condonacion de la deuda, que puede ser tacita o expresamente®?’, se
entiende que es con respecto al titular del derecho a indemnizacién, no
parece tener sentido que el lesionado renuncie al derecho a la indemnizacién
de los perjuicios ocasionados por la accion u omision de un acto
administrativo imputable al funcionario publico; salvo que la renuncia
constituya uno de los aspectos de un convenio de mas amplio contenido, en
virtud del cual aquel logre una contraprestacion anéloga, y para €l mas
conveniente, a la de indemnizacion en dinero o a la compensacién en
especie que inicialmente se hubiese estipulado, en perjuicio de quien tuviera
una relacion contractual con el perjudicado, sin embargo si se trata de una
obligacién bilateral, no seria admisible la renuncia unilateral, sin el
consentimiento de la otra parte.

c) por su actitud, en principio de buena fé, lo que estipula la
jurisprudencia contencioso-administrativa de Espafia, que estipula su
fundamento se encuentra en la confianza en la Administracion y su agente o

funcionario, respecto a las relaciones humanas 3%,

En relacién con el objeto, para este caso, se incluye la perdida de la
cosa debida, cuando la obligacion consistia en entregar una cosa

determinada cuando esta se perdiera o destruyere, sin culpa del deudor y

27 |hidem p 561.

328 Sentencia del Tribunal Contencioso- administrativo S.s. de 1 de marzo de 1980 y Ss. de
24 de noviembre de 2004 Ar. 8108. La jurisprudencia que ha aplicado el principio se ha
referido a la conducta d las Administraciones publicas, por la ejemplaridad que de ellas debe
exigirse, pero es evidente que opera tanto respecto de las Administraciones publicas como
respecto de las personas que con ellas se relacionan. En relacién con la aplicacion del
principio en el nacimiento de la obligacion de indemnizar.
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antes de haberse constituido en mora, y cuando la obligacion sea de hacer

esta fuere legal o fisicamente imposible.

En el transcurso del tiempo, la prescripcion, hay tres supuestos que
son la prescripcion del derecho a indemnizacion, prescripcion del derecho a

reclamar y prescripcion del derecho a hacer efectiva la indemnizacién®%°.

Cabe mencionar gue nuestro Cédigo Civil Salvadorefio expone modos
de extinguir de las obligaciones, no obstante, segun el Articulo 1308, del C.C.
estas se derivan de los contratos, cuasicontratos, delitos o cuasidelitos, faltas
y de la ley, es preciso analizar que con respecto a la investigacion estamos
analizando la responsabilidad por actos administrativos y estos a su ves
conlleva una declaracién unilateral, dictado por la administracion publica,
establece el mencionado articulo que hay una obligacién cuando hay una
falta y de la ley, de la primera de ellas, consideramos que esa falta puede
incurrir ain cuando el acto administrativo que se ha dictado conlleve un vicio
y este genere una falta, en la segunda de estas, el cual se refiere a la ley, es
preciso mencionar que puede incurrir en una ilegalidad o arbitrariedad por no
cumplir lo que la ley establece, por lo tanto hay una obligacion que esta

expresa y no se ha cumplido segun la ley.

Los modos de extinguir que regula el Cddigo Civil, en cuanto a las
obligaciones, tal como ya explicamos estas pueden aplicarse en el caso
especifico al de la responsabilidad patrimonial, ya que existe una obligacion,
de dar y hacer una cosa que se ha derivado de una declaracion de voluntad,
en la que se ha probado en los procedimientos e instancias correspondientes

y que se ha probado la falta o la ilegalidad del acto administrativo en sede

%29 pEREZ GONZALEZ, J, Op. cit, pp. 564-566.
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administrativa, y que a la vez ha ocasionado un dafio y que debe liquidarse
esa cantidad a raiz de ese perjuicio econdmico, segun el articulo 1438 del
Cdodigo en mencion “Toda obligacion puede extinguirse por una convencion
en que las partes interesadas, sendo capaces de disponer liboremente de lo
suyo, consientan en darla por cumplida”, ademas dispone las formas de
extinguirlas y consideramos que para el caso concreto de extinguir las
obligaciones para cuando el Estado o el funcionario han sido declarados
responsables son las siguientes: 1° Por la solucién o pago efectivo, esta se
relaciona con la forma en que ya expusimos anteriormente y que es la forma
idénea para finalizar la obligacion, con las modalidad para su pago, que
también regula nuestro Cédigo Civil; 2° Por la novacion®®®; 3° Por la
remision®3!; 4° Por la Compensacion®?; 5° Por la Confusion®?; 6° De la
perdida de la cosa que se debe o por cualquier otro acontecimiento que haga

334 7°- Por la declaratoria de la

imposible el cumplimiento de la obligacion
prescripcion®®®; y también el mismo Cédigo establece que esta la transaccion
como un modo anormal de terminar una obligacion o proceso, pero el Cédigo
Civil en el articulo 2192 y siguientes regulan lo relativo a esta figura y a la vez
se estima dicha convencion de un contrato, es decir que luego de haberse
declarado el agravio o en el juicio ejecutivo de reparacion de dafios y
perjuicios donde todavia no se ha determinado el valor liquido de la
indemnizacion, los sujetos de la relaciébn pueden ampararse de esta figura,

observando los requisitos de la misma ley.

%30 Articulo 1498 y siguientes del C.C.

L Articulo 1522 y siguientes del C.C.
%32 Articulo 1525 y siguientes del C.C.
zi Articulo 1535 y siguientes del C.C.
so5 Art!culo 1540y siguientes del C.C.

Articulo 2253 y siguientes del C.C.
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4.12.- Procedimientos Salvadoreifios para hacer efectiva la

responsabilidad patrimonial de la Administracién Publica

4.12.1.- Procedimiento tributario en sede administrativa.

Nuestro ordenamiento juridico tributario, regula en cuanto a los
procedimientos a seguir, cuando en estos se dan a conocer tanto los hechos
y pruebas del contribuyente, asi como de la Administracion; es el caso que
nos interesa en relacion a los recursos que regula el derecho tributario y su
forma de aplicacion. Para tal efecto en relacion al objeto de investigacion,
concretamente la Direccion General de Impuestos Internos, nos remitiremos
al procedimiento concreto que tiene la figura de liquidacién de oficio, para
tomarlo de ejemplo como una de las figuras mas utilizadas entre otras y que
a su vez, regula la Ley de Organizacion y funcionamiento del Tribunal de
Apelaciones de los Impuestos Internos y de Aduanas. El régimen juridico de
un procedimiento tributario en sede administrativa, es el inicio de las
garantias constitucional y legal, en cuanto que de ahi nacen los recursos
constitucionales y contenciosos administrativos, l6gicamente, cuando estos
logran reunir los requisitos necesarios, como el de agotar la via

administrativa.

En el Capitulo Il del Codigo Tributario enuncia la liquidacion de oficio
del tributo, y en la seccién primera del mismo estipula la liquidacion de oficio
del tributo, imposicién de sanciones y procedimiento de audiencia y apertura
a pruebas, en cuanto al articulo 183 del mismo cuerpo normativo regula la
procedencia de la liquidacion en los literales a, b y ¢; de esa misma forma el
articulo 184 regula lo que concierne a las bases para la liquidacion y las
opciones con las que cuenta la Administraciéon; el articulo 185 del C.T.,

regulo la correccién de error en la declaracion y deberd sustituirla, esta
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correccion puede traer sanciones en cuanto a que pueden haber nimeros
elevados o inferiores que pueden ser a favor del Fisco o a favor del
contribuyente, el articulo 186, regula el procedimiento de audiencia y apertura
a pruebas que la Administracion Tributaria aplica en los casos de liquidacion
de oficio del impuesto, sea que se trate de cuotas originales o
complementarias y a imponer las multas respectivas, el cual tiene su base
en el articulo 11 de la Cn., de la Republica; para tales efectos se cre6 la
Unidad de Audiencia y Aperturas a Pruebas, la que se encarga de abrir el
proceso de audiencia y apertura a pruebas y valorar las pruebas vy

argumentos vertidos por los contribuyentes.

El procedimiento de Audiencia y Apertura a Pruebas esta ligado
basicamente al procedimiento administrativo de la Fiscalizacién, mediante el
cual se determina incumplimientos a las obligaciones formales y sustantivas
definidas en la Ley por parte del contribuyente sujeto a la investigaciéon
efectuada por la oficina fiscalizadora; el procedimiento de fiscalizacion inicia
con el nombramiento de un Auditor, por parte de la Administracion Tributaria,
por medio de Auto de Designacién, en el que se especifica el contribuyente a
fiscalizar, el ejercicio o periodos a fiscalizar y las facultades del auditor. El
mencionado Auto de Designacion debe ser notificado en legal forma,
conforme a las reglas establecidas en el articulo 165 del C.T. Una vez
notificado el Auto de Designacion al contribuyente, se le requiere la
informacion necesaria para efectuar la investigacién y posteriormente se
realiza la fiscalizacion; la cual culmina con el informe de auditoria o de

fiscalizacion.

Previo a la emision del acto administrativo de liquidacion de oficio del
impuesto e imposiciéon de multas, la Unidad de Audiencia y Apertura a

Pruebas, emite el Auto de Audiencia y Apertura a Pruebas, el cual se notifica
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al contribuyente conforme a lo dispuesto en los articulos 165 y 165 -A y 166
todos del C.T., mediante el cual se concede audiencia al contribuyente por el
plazo de cinco dias contados a partir de la notificacion del mismo, y en el
mismo acto se abre a pruebas por diez dias, que se contaran desde el dia
siguiente al vencimiento del plazo concedido para la audiencia; juntamente
con dicho Auto se entrega al contribuyente una copia del informe de
auditoria, a efecto de hacerlo del conocimiento de este para que pueda

ejercer su derecho de defensa.

Durante el plazo de audiencia y pruebas el contribuyente deberd
sefalar su conformidad o inconformidad con los resultados del informe de
fiscalizacion y debera aportar en ese lapso mediante escrito, todas aquellas
pruebas que fueren idoneas y conducentes que amparen la razon de su
inconformidad, sefialando claramente los puntos que aceptare y que

rechazare si es el caso.

La Unidad de Audiencia y Apertura a Pruebas sometera a estudio y
valoracion las valoraciones y pruebas aportadas por el contribuyente;
posteriormente como resultado del analisis y valoracion de los alegatos vy
pruebas presentadas, emitird el informe correspondiente, en el cual se
deberan tomar en cuenta cada una de las objeciones efectuadas por el
contribuyente, no debiendo incorporar dentro de éste, hechos o situaciones
que no hayan sido consideradas, en el informe de fiscalizacion que se le
notificé al contribuyente.

El informe emitido por la Unidad de Audiencia y Apertura a Pruebas se
remitird al Departamento de Tasaciones, el cual lo sometera al respectivo
analisis y dictard la resolucion que conforme a derecho corresponda, con

fundamento en las pruebas y disposiciones legales aplicables.
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El informe emitido por la Unidad de Audiencia y Apertura a Prueba
debera ser entregado junto con la resolucion de liquidacion de oficié del
impuesto, emitida por el Departamento de Tasaciones, al contribuyente, y
servira de base de la liquidacién de oficio juntamente con el informe de

auditoria pertinente.

La resolucion en la que se ordena la liquidacion de oficio del impuesto
debera notificarse al contribuyente de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 165, 165-A, 166 y 167 del C.T.; dicha resolucién debera ser
razonada y debidamente fundamentada, tomando en consideracién los

argumentos del contribuyente y los de la oficina fiscalizadora.

Los plazos establecidos en la Ley en el desarrollo del procedimiento
de Audiencia y apertura a Pruebas son habiles y perentorios. Es importante
mencionar que estos actos son concretos y deben ser realizados conforme a
la ley, sin ser arbitrario, ya que esta es una habilitacién para interponer los
recursos que la ley concede, como el de apelacion, ya que de esta es donde
se emiten resoluciones tal como lo estipula el articulo 188 del C.T., establece
gue las resoluciones de la Administracion Tributaria que no sean recurridas
en los términos sefalados en la ley correspondiente, se tendran por

definitivas. Todo sin perjuicio de la caducidad.

En materia de recursos en lo pertinente se estara a lo dispuesto en la
Ley de Organizacion y Funcionamiento del Tribunal de Apelaciones de los
Impuestos Internos y de Aduanas. EI fallo que resuelve el recurso de

apelacion se tendra por definitivo en sede administrativa.

Para determinar si una resolucion es firme segun este articulo, aquel

acto administrativo que contiene la actuacion de liquidacion oficiosa del
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impuesto y la determinacion e imposicion de sanciones como manifestacion
concreta de la autoridad administrativa y que a la vez es producto de un
procedimiento administrativo, este acto aun no adquiere firmeza mientras
puedan ser recurridas o impugnadas; el procedimiento establece los recursos
pertinentes como medios para poder controlar dichas resoluciones
administrativas y que estos recursos estan reglados por la ley, en la que se
establece la forma y el tiempo dentro del cual se deben de recurrir dichas

resoluciones.

El articulo 188 del C.T., no es muy explicito, este debe interpretarse
auxiliandonos del Codigo de Procedimientos Civiles, el cual por ser de
derecho comun en lo que no se desnaturalice el procedimiento tributario, es
aplicable a dicha materia, para el caso se puede mencionar el articulo 445
del referido cuerpo legal, el cual establece que reciben autoridad de cosa
juzgada las sentencias que se encuentren en las situaciones siguientes: 1.
Cuando las partes hacen un reconocimiento expreso de la pronunciada; y, 2.
Cuando consiente tacitamente en ella, no alzandose o no continuando sus
recursos en el término que sefialan las leyes. Segun dicho articulo, estamos
ante dos supuestos, siendo el primero una aceptacion expresa de la
resolucion emitida, mostrando su conformidad con la misma; por lo tanto, al
estar dentro del término para recurrir se renuncié expresamente a ese
derecho y se convierte en un acto que ya no se puede impugnar por haberse
renunciado a ese derecho, el acto administrativo adquiere la categoria de
firmeza, por quedar agotada la via recursiva, tanto en materia administrativa
como jurisdiccional, esto se explica en el sentido que ademas del recurso de

apelacion en esta materia es procedente el recurso de lo contencioso
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administrativo y segln el caso el recurso de amparo.®* Para el caso
concreto de la resolucion de liquidacién oficiosa del impuesto y de la
imposicion de multas, estas resoluciones son apelables, y el 6rgano
competente para conocer de dicho recurso es el Tribunal de Apelaciones de
los Impuestos Internos y de Aduanas®’, segtn el articulo 2 de la mencionada
ley, dentro del término perentorio de quince dias contados a partir del dia
siguiente al de la notificacion respectiva; por lo tanto, dentro de este término
de quince dias después de la notificacion, dicha resolucién no ha alcanzado
firmeza, porque todavia existe la posibilidad de ser impugnada mediante el
recurso de apelacion, de alli que si transcurridos esos quince si el
contribuyente agraviado no interpone el recurso de apelacion se entendera
como una aceptacion tacita de dicha resolucion y por lo tanto, dicha
resolucion quedara firme, agotandose asi la via recursiva que podia haber

modificado, revocado o anulado la resolucién dictada.

El articulo 3 de la misma ley, regula los requisitos de forma que debera
llevar el escrito de interposicion del recurso, en cuanto al articulo 4 expone
que recibido el escrito el tribunal solicitara a la Direccion General de
Impuestos Internos o Direccion General de Aduanas en su caso que remita
dentro del plazo de tres dias habiles, a fin de legitimar los hechos, persona,
tiempo y forma y asi estudiar la admisibilidad, posteriormente pedira informe
a la Direccion correspondiente sobre los incidentes y puntos reclamados

dentro de quince dias habiles contados a partir del dia siguiente de la

336 S . . . . ;
Para que proceda el juicio contencioso administrativo, se exige haber agotado los demas

recursos administrativos que regula el procedimiento administrativo respectivo, por lo que si
se renuncia expresamente al reconocer y aceptar la resolucién ya no sera posible invocar el
juicio contencioso administrativo por no cumplir con dicha exigibilidad. En el segundo
supuesto, simplemente se deja transcurrir el término que la ley establece para recurrir de la
resolucion administrativa y ante la pasividad de la persona agraviada al no interponer el
recurso al transcurrir dicho plazo la resolucién adquiere firmeza volviéndose liquida y
exigible.

%7 Articulo 1, LOFTAIIA



244

notificacion de la providencia respectiva, pasado el tiempo, mandara la
apertura de pruebas por cinco dias habiles a partir de la notificacion
respectiva del apelante, para que produzca la prueba ofrecida, finalmente
mandara a oir los alegatos finales dentro del término de ocho dias contados

a partir de la notificacion respectiva.

La parte final del inciso segundo del articulo 188 del C.T., sefiala que
el fallo que resuelve el recurso de apelacion se tendra por definitivo en sede
administrativa. Se parte del supuesto que se ha interpuesto el recurso de
apelacion y gue el Tribunal de Apelaciones emitié la sentencia respectiva, por
lo que siendo este el Unico recurso administrativo para el caso de la
liquidacién oficiosa del impuesto y la imposicién de multas, este se vuelve
definitivo en sede administrativa sin perjuicio de que se pueda recurrir en el
ambito judicial a través del recurso contencioso administrativo o0 en su caso

en el recurso de amparo.

Doctrinariamente se ha establecido una corriente de pensamiento de
los administrativistas, segun la cual los actos de la Administracion Publica por
su misma naturaleza no adquieren calidad de cosa juzgada, y que por lo
tanto al no tener esa caracteristica, esos actos son precarios Yy
consecuentemente son eminentemente revocables; de alli entonces que la
Administracion Publica, en este caso la tributaria, no puede venir a justificar
gue en determinados momentos no pueda revisar sus propias actuaciones,
aduciendo el principio de firmeza de sus actos; ya que al no ser emitidos por
el Organo Jurisdiccional, los hechos que puedan hacer variar la decision
administrativa y que no fueron considerados en su oportunidad, pueden
hacer que se revierta la actuacion cuestionada y si ello fuere rechazado,

existe la posibilidad de enfilar la discordia hacia la via jurisdiccional sea a
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través de un juicio de amparo o de aquellos otros que la Constitucion

establece como garantias del debido proceso>%.

4.13.- Procedimientos Jurisdiccionales de las Salas de lo Contencioso

Administrativo y de lo Constitucional.

4.13.1.- Procedimiento contencioso administrativo en El Salvador.

Para que proceda el juicio contencioso administrativo en El Salvador, se
exige haber agotado los demas recursos administrativos que regula el
procedimiento administrativo respectivo, por lo que si se renuncia
expresamente al reconocer y aceptar la resolucion ya no serd posible invocar
el juicio contencioso administrativo por no cumplir con dicha exigibilidad. En
nuestra investigacion se agotara el recurso procedente segun el acto emitido,

339

por ejemplo lo expuesto anteriormente>” y una vez satisfecho este requisito

se sigue con el recurso en estudio.

La Corte Suprema de Justicia de El Salvador, por medio de una de La
sala de lo Contencioso Administrativo, conocera de las controversias que se
susciten en relacion con la legalidad de los actos administracion P Gblica. >*°

Las actividades que pueden ser impugnadas, son actos administrativos que

%38 cANENGUE Z Montano. Sadl. Ensayo Critico sobre el Cdadigo Tributario de El Salvador,

Primera Edicion afio 2002. Editorial e Imprenta de la Universidad de El Salvador. Pag. 85.
%9 En base a la Ley de Organizacién y funcionamiento del Tribunal de Apelaciones de los
Impuestos Internos y de Aduanas, concretamente, nos remitiremos al procedimiento
concreto que tiene la figura de liquidacion de oficio, realizada por la Direccion General de
Impuestos Internos.

0 Ley de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativo, Decreto D.L. 81 del 14 de noviembre
de 1978, publicado en el D.O. N2 236, Tomo 261, del 19 de Diciembre de 1978.
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adolecen de ilegalidad, los cuales pueden ser de trAmite o definitivos3*.

Actos administrativos dictados en el ejercicio de facultades discrecionales 3#2

En este proceso la legitimacion activa la tienen “los titulares de un
derecho que se considere infringido y quien tuviere un interés legitimo vy
directo en éI”, Art. 9.LJCA y quienes podran demandar la declaracion de
ilegalidad de los actos de la Administracion Publica. Y la Administracion
publica cuando se trate de un proceso de lesividad o exista un conflicto inter-
administrativo®*3, Y la legitimacion pasiva la tiene la Administracion Publica

(art 2 LICA) o cuando sea un tribunal administrativo.

En este proceso también interviene el Fiscal General de la Republica, con

el fin de defender la legalidad®** y el tercero beneficiado o perjudicado del

L Art. 2. LICA. Correspondera a la jurisdiccion Contenciosa Administrativa el conocimiento

de las controversias que se susciten en relacién con la legalidad de los actos de la
Administracion Publica. Para los efectos de esta ley se entiende por Administraciéon P Ublica:
a) el Poder Ejecutivo y sus dependencias, inclusive las instituciones auténomas,
semiautbnomas y demas entidades descentralizadas del Estado; b) los Poderes Legislativo y
Judicial y los organismos independientes, en cuanto realizan excepcionalmente actos
3a4d2ministrativos; y, c) el Gobierno Local.

Art. 3. LIJCA. También procede la accidon contencioso administrativa en los casos
siguientes: a) contra actos administrativos dictados en ejercicio de facultades discrecionales
incurriendo en desviacién de poder. Constituira desviacion de poder el ejercicio de
potestades administrativas para fines distintos de los fijados por el ordenamiento juridico; b)
contra la denegacion presunta de una peticién. Hay denegacion presunta cuando la
autoridad o funcionario no haga saber su decisién al interesado en el plazo de sesenta dias,
contados desde la fecha de la presentacion de la solicitud; y, c) contra actos que se
pronunciaren en aplicacion de disposiciones de caracter general de la Administracion
glgblica, fundada en que tales disposiciones adolecen de ilegalidad.

Art. 8 y 29 LJCA. La Administracién Publica podra demandar la ilegalidad del acto
administrativo firme dictado por ella misma, generador de algun derecho, siempre que el
Organo superior de la jerarquia administrativa que lo origin6, haya declarado previamente
mediante acuerdo, que es lesivo al interés publico. Este acuerdo debera ser emitido dentro
de los cuatro afios siguientes a la fecha en que se originé el acto impugnado. El acuerdo de
Iﬁ?ividad seréa publicado en el Diario Oficial.

Art. 13.LJCA. El Fiscal General de la Republica intervendra en el juicio, en defensa de los
intereses del Estado y de la Sociedad y Art. 14.LJCA, Podra mostrarse parte en el juicio el
tercero a quien beneficie o perjudique la ejecucion del acto impugnado, y tomara el proceso
en el estado en que lo encuentre, sin poder hacerlo retroceder por ninglin motivo.
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acto administrativo. Los requisitos de la Admisibilidad, son agotar la via

administrativa (art 7 LJCA) e incoar la demanda3*%.

Para ello se sigue el procedimiento, antes de que transcurran sesenta
dias después de la fecha de publicacion, se presenta una demanda a la Sala
de lo Contencioso Administrativo, satisfaciendo los requisitos de art 10 de la
LJCA., esta instancia tiene dos opciones, prevenir al peticionario en el plazo
de tres dias, si no lo subsana se declarara Inadmisible y de lo contrario lo
admitira. La sala se pronunciara sobre la suspension del acto administrativo
de forma provisional art, 16 LICA. Y solicitara informe a en la Administracién
quien debera rendirlo dentro de 48 horas, art. 20 LICA.

Recibiendo el informe de la Administracion, confirmara o revocara la
suspension del acto y notificara de ello al fiscal art. 22 LIJCA., este pedira
nuevo informe a la administracion quien debera hacerlo dentro de 15 dias ,
justificando la legalidad del acto administrativo, art. 24 LJCA. Para analizar se
dard un termino de prueba con un plazo de veinte dias si fuere necesario,
sino queda listo el proceso para sentencia Arts., 25 y 26 LJCA., siguiendo
con la fase d traslados para hacer alegaciones, al fiscal, al actor, a la
Administracién, al Tercero, con u termino de ocho dias a para cada uno.
Dewueltos los traslados se pronunciara sentencia dentro del plazo de doce
dias, se pronuncia Sentencia, cuyos efectos son: Sentencia Desestimatoria

(No hay ilegalidad del acto, Condenacion en costas al demandante o tercero

5 Art. 11.LICA, El plazo para interponer la demanda sera de sesenta dias, que se contaran:

a) desde el dia siguiente al de la natificacién; y, b) desde el dia siguiente al de la publicacion
del acto impugnado en el Diario Oficial, si ho hubiese sido notificado y Art. 12. LICA, El plazo
para interponer la demanda en el caso de denegacién presunta, sera de sesenta dias,
contados desde el siguiente a aquél en que se entienda desestimada la peticién, de acuerdo
con lo dispuesto en la letra b) del articulo 3. El plazo para que la administracion inicie el
proceso de lesividad sera de sesenta dias, contados a partir del siguiente al de la publicacion
del acuerdo de lesividad en el Diario Oficial.
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que se encuentra en la pretension art. 32 LIJCA.) y Sentencia Estimatoria
(ilegalidad del acto administrativo, restablecimiento del derecho vulnerado y
condenaciéon en costas a la administracion, se deja expedita la accién civil

por dafos).

El actor, puede interponer recurso de Aclaracién en base al art. 52 LICA.,

a la que sigue, la ejecucion de la sentencia, art. 36,37 y 41 LJCA.

4.13.2.- Tramites de ejecucion de Sentencia para reclamar el pago

efectivo declarado en proceso Contencioso administrativo.

Para dar a conocer como se procede a reclamar el pago de la
indemnizacion es importante mencionar que la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativo establece la forma en que se debe realizar el
pago posterior al pronunciamiento y notificacion de la Sentencia respectiva,
es asi en el Capitulo V de la Sentencia y su Ejecucién establece la forma de
hacerlo, pero especificamente lo que nos interesa es lo que regula el Articulo
33, cuando dice “Pronunciada la sentencia definitiva se notificara a las partes
y ademas, se certificara a la autoridad o funcionario demandado’, pues es en
ese momento donde se inicia efectivamente la indemnizacion o el pago de
los dafios y perjuicios si es que en la sentencia se ha pronunciado sobre la
misma y su efecto restitutorio; si embargo el Articulo 34 de la misma ley
estipula lo consiguiente a dicho acto procesal y establece “Recibida la
certificacion de la sentencia, la autoridad o funcionario demandado,
practicard las diligencias para su cumplimiento dentro del plazo de treinta
dias, contados desde aquel en que sea recibida la certificacion”, de lo
anterior es claro que esta obligado el funcionario o la autoridad demandado a
cumplir lo que establece la sentencia, pero también expone el mismo articulo

en el inciso segundo que “ Si la sentencia no pudiere cumplirse por haberse
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ejecutado de modo irremediable, en todo o en parte el acto impugnado,
habra lugar a la accion civil de indemnizacion por dafios y perjuicios contra el
personalmente responsable y en forma subsidiaria contra la
Administracion”3*® vemos que es una figura semejante a la del juicio
declarativo de dafios y perjuicios y debe realizarse conforme a las reglas del

Cadigo Civil.

Ahora en el proceso Contencioso Administrativo, puede determinarse
que la Administracién fuere “condenada al pago, entrega o devolucion de una
cantidad liquida”, esta se realiza segun lo dispone el Articulo 39 de la LJCA.,
podemos mencionar entonces que hay un procedimiento para ejecutar la
sentencia, para el pago de una indemnizacién que se declara entonces ya
como una obligacion, para ello establece el articulo 39 de la misma Ley que
la Sala de lo Contencioso administrativo “hara saber el contenido de ésta, en
sus respectivos casos, al Ministro del Ramo correspondiente, al ministro de
Hacienda, a la 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”, nos detenemos en este punto ya que debe individualizarse el
funcionario o administracion publica o local, para que se determine en el
presupuesto publico, mencionamos esto con la finalidad de establecer, que si
es un gasto que debe hacer el Estado, constituye una disminucién en el
mismo y por lo tanto debe autorizarse, lo anterior en los Articulos 2,
16,20,21,23,39,41,46, 60 y 77 de la Ley del SAFI, y la ejecucién de esta en el

3% Sentencia definitiva de la Sala de lo Contencioso administrativo Ref. 64-1-2001, del

29/6/2005. “La indemnizacion por dafios y perjuicios se traduce asi en una medida de
reparacion secundaria y supletoria, ante la imposibilidad juridica o material de lograr la
restauracion normal de la situacion vulnerada. El perjuicio engloba dos supuestos diferentes:
el dafio emergente, entendido como la disminucién real o perdida efectiva del patrimonio que
experimenta el perdidoso, y el lucro cesante, que es la privacién de una ganancia o utilidad
gue el perdidoso tenia el derecho de alcanzar, es decir la privacion de una utilidad que se
hubiese obtenido”
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Reglamento; en cuanto a lo que estipula el Articulo 39 de la LJCA,
continuando con lo referente a recibir el pago estipula que se notificara el
contenido de la sentencia “a fin de que se libren y autoricen las ordenes de
pago con cargo a las partidas de su presupuesto de gastos”., para ello el
Reglamento de la Ley del SAFI, en los Articulos 2,10,31,35,36, 57 literal b),
72 , 75 vy siguientes®’; lo anterior se relaciona con las circunstancias
financieras del Estado o administracion, en el sentido que el Articulo 39,
continua estableciendo que “ Si por razones de indole financiera no fuere
posible cargar la orden de pago al Presupuesto vigente, el Ministro del Ramo
o funcionario respectivo incluird en el presupuesto de gastos del afio
siguientes, las asignaciones o partidas necesarias para el pago de lo
ordenado en la sentencia”; de tal manera que cada institucién debe tener
destinado una partida para el pago de remuneraciones, asi vemos que en el
Articulo 116 del Reglamento de la Ley del SAFI, estipulo en el pago de las
Obligaciones Institucionales que “Cada entidad o institucion del sector
publico que se financie con 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. Asimismo, deberd manejarse una cuenta
especifica para el pago de las remuneraciones..., las cuales seran abonadas
mediante transferencias de fondos provenientes de la cuenta corriente
subsidiaria. EI pago de las obligaciones institucionales podra efectuarse
mediante cheques, abonos a cuenta, transferencias electronicas u otras
formas de pago, de conformidad a la normativa emitida por el Ministerio de
Hacienda’

%7 Decreto legislativo N° 82, del 16 de agosto de 1996, publicado en el D.O. N° 161, Tomo

332, del 30 de agosto de 1996.
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De lo anterior vemos que es asi como se liquida el pago de la
indemnizacion, por la restitucion de un acto administrativo que causo y se

determino en sentencia de la Sala de lo Contenciosos administrativo.

4.13.3.- Procedimiento constitucional de amparo para reclamar un

derecho constitucional.

El proceso de amparo en El Salvador®*®, procede por acciones u
omisiones del Estado o de un particular que vulnera derechos y garantias de
las personas que establece la constitucion, y es competente para conocer de
ella, la Sala de lo Constitucional®*® de la Corte Suprema de Justicia. En
nuestra investigacion se incluye en el caso que se violente un derecho
constitucional por parte del funcionario que representa a la Administracion

Publica.

Este proceso constitucional, procede por actos que pueden ser
impugnados y es contra resoluciones judiciales, contra actos administrativos,
amparo contra leyes y otras disposiciones de caracter general, contra actos
de particulares, y actuaciones del Tribunal Supremo Electoral. Cualquier
persona (incluso un funcionario o una autoridad Administrativa) que estime
un agravio por la wvulneracion de un derecho Constitucional, tiene la

legitimacion activa, frente a cualquier autoridad o funcionario estatal, o

%8 D.L. N 2996, del 14 de enero de 1960, publicado en el D.O. N 15, Tomo 186, del 22 de
enero de 1960.

%9 Art. 12. L. Pr. Cn. Toda persona puede pedir amparo ante la Sala de lo Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia, por violacion de los derechos que le otorga la Constitucion. La
accion de amparo procede contra toda clase de acciones u omisiones de cualquier
autoridad, funcionario del Estado o de sus 6rganos descentralizados y de las sentencias
definitivas pronunciadas por la Sala de lo Contencioso Administrativo que violen aquellos
derechos u obstaculicen su ejercicio. Cuando el agraviado fuere el Estado, la Sala de lo
Constitucional tendra obligacion de mandar a suspender el acto reclamado. La accion de
amparo Unicamente podra incoarse cuando el acto contra el que se reclama no puede
subsanarse dentro del respectivo procedimiento mediante otros recursos.
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particulares que se encuentren en una relacién de poder, estos tienen la
legitimacion pasiva y no existan mecanismos judiciales o administrativos de
proteccién frente a esos actos de tal naturaleza o existiendo estos sean

ineficientes.

Otros sujetos procesales intervinientes son el Fiscal General de la
Republica, en papel de defensor de la constitucionalidad interviniendo como
“amicus curiae” y el tercero beneficiado o perjudicado por el acto impugnado.

Este proceso tiene como parte fundamental el agravio, del que
anteriormente se ha hablado, cuyas caracteristicas son la personal, en la que
se debe determinar concretamente a la persona quien lo sufre; directo en el
que existe una afectacién precisa del titular del derecho; y objetiva que

consiste en una afectacion real y determinada del derecho

En relacion a nuestro objeto de investigacién, cuando un contribuyente
es afectado por un acto administrativo emitido por un funcionario de la
direccion de Impuestos Internos en el cual se le vulnere un derecho
Constitucional tiene la legitimaciébn activa para iniciar este proceso
constitucional, el cual se inicia con la presentacion la demanda a la
Secretaria de la Sala de lo Constitucional o en su caso en el Tribunal de
Primera Instancia, siguiendo la normativa los cuales tienen los requisitos del
articulo 14 L. Pr. Cn., luego de ser admitido, es decir haber satisfecho los
requisitos para que no sea declarado improcedente, se hacen las
prevenciones por falta de requisitos formales®®. Una vez hecha las
prevenciones se admite la demanda, en la cual se pronuncia sobre la

suspension del acto reclamado en forma provisional, y se solicita informe a la

30 Art. 18 20, 21 L. Pr. Cn.
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autoridad demandada quien debera rendirlo dentro de 24 horas, en nuestro
caso seria al funcionario del Ministerio de Hacienda. Por consiguiente se
recibe el informe de la entidad demandada y la opinion del fiscal de Corte,
confirmacion o revocacion del acto reclamado. Y el informe de la entidad
demandada sobre la realizacion del acto impugnado.>**

Inmediatamente se inicia la etapa de traslados, dirigida al fiscal de
corte , al actor, al tercero si lo hubiere, a cada uno por el termino de tres dias,

y el termino de prueba en caso de ser necesario por el periodo de ocho dias.

Alegatos de las partes intervinientes y una vez escuchados se emite y
pronuncia sentencia, cuyos efectos son: Sentencia Desestimatoria ( en el que
se declara No hay lugar al amparo, condenacién en costas al demandante y
al tercero que sucumbiere a las pretensiones, art. 35 L. Pr. Cn. ) y Sentencia
Estimatoria ( Orden de volver las cosas al estado en que se encontraba si el
acto que se ejecuto, se condenara por dafios y perjuicios al funcionario y
subsidiariamente al estado y la condenacién en costas a la entidad
demandada art35L. Pr.Cn. ).

Es de notar que esta sentencia de amparo, no admite recurso alguno.
Y la suspension de los efectos del acto no causa estado, esto se hara en la
etapa de recibimiento de informe de la entidad demanda, y puede recibirse
toda clase de pruebas salvo posiciones.®*? Para que no proceda el amparo,
simplemente se deja transcurrir el término que la ley establece para recurrir
de la resolucién administrativa y ante la pasividad de la persona agraviada al
no interponer el recurso al transcurrir dicho plazo la resolucion adquiere

firmeza volviéndose liquida y exigible.

%L Art. 23y 26 L. Pr. Cn.

%2 Art. 252 L. Pr. Cn. Y 29 mc. 2, L. Pr. Cn.
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4.14.- Procedimientos para reclamar indemnizacion por dafios y

perjuicios en sede civil.

Para encaminarnos a la ejecucion de la condena de dafios y

C 33, establece que “Las

perjuicios, expresamente el Articulo 41 del C.Pr.
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’; podemos decir entonces que lo que se realiza posterior a la
finalizacion del recurso de amparo, en cuanto al pronunciamiento de los
dafios y perjuicios y donde manifiesta la obligacién de pagar los mismos, se
iniciara con una demanda segun lo veremos mas adelante en las formas que

establece esta misma ley.

Luego de haberse incoado y finalizado el proceso de amparo y en
dicha sentencia se haya pronunciado sobre el efecto normal y principal de la
sentencia que concede el amparo®**: que es el efecto restitutorio, el cual
debe entenderse en forma amplia, es decir, atendiendo a la doble finalidad
del amparo: en primer lugar, el restablecimiento del orden constitucional
violado; y en segundo lugar, la reparacion del dafio causado. Asi, la
restitucion de las cosas al estado en que se encontraban antes de la
violacién, no debe entenderse desde el punto de vista fisico sino juridico o

patrimonial®®°.

Lo anterior debe entenderse en el sentido que es una
habilitacion del articulo 245 de la Constitucién y que surge a través de que
una persona natural o juridica que ha obtenido una sentencia estimatoria en

cualquier proceso constitucional de amparo, pueda promover un proceso civil

%33 Asamblea nacional Constituyente de 28 de febrero de 1881, Decreto Ejecutivo del 31 de

%ciembre del881, Publicado en el Diario Oficial 1° de enero de 1882.

Articulo 35 L.Pr.Cn
%5 Sentencia de la Sala de lo Constitucional, CSJ, Fallo 128-98, del 12/7/1999, publicado por
Centro de Documentaciéon Judicial, en Revista de Derecho Constitucional, nimero 32, tomo
Il.
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declarativo, por dafos y perjuicios, por regla general directamente contra la
persona que cometié la violacién y subsidiariamente contra el Estado>°°;
resulta que la condena por dafios y perjuicios que tiene lugar en virtud del
Articulo 35 L.Pr.Cn., debera ser ventilada en un proceso civil de liquidacion
conforme al Articulo 960 C.Pr.C., ; en cambio , si la demanda fuere
interpuesta con fundamento en la condena genérica del Articulo 245, debera
promoverse un proceso declarativo de dafios y perjuicios, segun el Articulo
962 C.Pr.C., lo anterior en razdn de que no se pueden mezclar dos tipos de
procesos: uno declarativo en sede constitucional; y otro de liquidacion de
dafios y perjuicios en sede ordinaria, mediante el cual, el Juez de primera
instancia competente debera declarar el valor liquido de los perjuicios y

dafios, intereses o frutos, segun corresponda.

4.14.1.- Proceso civil de liquidacibn de dafios y perjuicios en El

Salvador.

Continuando con el procedimiento para reclamar la indemnizaciéon de
dafos y perjuicios, el articulo 960 del C.Pr.C., en el inciso primero establece
“‘Cuando en la causa principal la sentencia no haya determinado la suma que
deba pagarse por dafios y perjuicios, intereses o frutos, la parte acreedora a
la indemnizacién presentard su demanda ante el Juez de Primera Instancia
competente, acomparfando la ejecutoria en que conste la condenacion, y una
cuenta jurada que los especifique y estime’; podemos manifestar entonces
que la norma transcrita requiere para el proceso de liquidacion, un

procedimiento judicial previo que declare sobre la existencia de los dafios y

%% Sentencia de la Sala de lo Constitucional, CSJ, Fallo 418-99, del 7/11/2000, 424-99, del
30/11/2000; 417-99, del 19/12/2000, publicado por Centro de Documentacién Judicial, en
Revista de Derecho Constitucional, nimero 37.
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prejuicios, para lo cual es necesario presentar la ejecutoria en que conste

dicha condenacion.

Posteriormente a este requisito de fondo que es esencial, debe
observarse que el “Juez dara traslado por tres dias a la parte contraria, y con
lo que exponga o en su rebeldia recibira la cusa a prueba si fuere necesario,
por ocho dias con todos cargos, y vencidos determinara dentro de los tres
siguientes declarando el valor liquido de los perjuicios y dafos, intereses o
frutos, segun corresponda en justicia sin otro procedimiento™®’.
Consideramos preciso mencionar que este proceso también se pronuncia
sobre el efecto del dafio emergente y lucro cesante, lo traemos a cuenta a fin
de exponer que es una figura que parte de una disminucién y por lo tanto es
acorde con la misma legislacién Civil, ya que en el Articulo 1427 del C.C.,
establece “La indemnizacion de perjuicios comprende el dafio emergente y
lucro cesante, ya provengan de no haberse cumplido la obligacién, o de
haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el cumplimiento.
Exceptuandose los casos en que la ley la limita expresamente al dafio

emergente.”

Consideramos oportuno mencionar que sera un Juicio Sumario ejecutivo,
segun el Articulo 512 del C.Pr.C., cuando el valor de la cosa litigada exceda
de diez mil colones y no pase de veinticinco mil, sin embrago cuando la
cantidad sea menor conocera el Juez de menor cuantia, pero se ampliara

posteriormente.

37 Articulo 960 C.Pr.C.
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4.14.2.- Proceso civil declarativo por dafios y perjuicios en El Salvador.

Toda vez que la sentencia estimatoria del amparo, no determina la
ocurrencia y extension del dafio ocasionado al sujeto activo, sino que bordea
la cuestion mediante la obligacion de reparar los dafios causados por
violacién a los derechos consagrados en la Constitucion debe determinar la
obligacién de pagar los dafios y perjuicios, mediante la prueba de su

existencia y magnitud, con fundamente en el Articulo 962 C.Pr.C.

En efecto el Articulo 962 del citado Codigo sefiala “Cuando la
demanda no verse sobre liquidacion, sino sobre la obligacion de pagar
dafios, perjuicios, intereses o frutos, se tramitara en la forma verbal o escrita,
segun la cuantia, debiendo liquidarse dentro del término probatorio. En este
caso se declarara precisamente en la sentencia el valor liquido de los dafios
0 perjuicios intereses o frutos, segun el merito de las pruebas”.

Cuando el Articulo 962 del citado Cédigo menciona sobre la cuantia es
necesario exponer que cuando manifiesta que se tramitara en la forma verbal
se hara de acuerdo a las reglas de los Juicios verbales del Articulo 472 y
siguientes del C.Pr.C., con la modalidad del decreto legislativo Numero 705
en el Articulo 3 que dispone “Los Juzgado creados por este Decreto
conoceran en Juicio Verbal, cuando la suma que se litiga no exceda de diez
mil colones ni sea de valor indeterminado superior a esa suma y pasando de
dicha suma” %,

Es de recordar que deben aplicarse los requisitos de la demanda, prueba y

excepciones que regula el mismo Cadigo.

%8 Decreto Legislativo N° 705, del 9 de septiembre de 1999, publicado en el D.O. N° 173,

Tomo 344, del 20 de septiembre de 1999.
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4.15.- Responsabilidad patrimonial derivada del cumplimiento o de la

ejecucion de un acto administrativo en Espafia.

A continuacion se expondrd en base a legislacion y doctrina el
procedimiento para hacer efectiva la responsabilidad patrimonial en Espania,
en el cual se notara que el Estado es responsable y subsidiariamente el
funcionario, totalmente contrario a nuestro pais segun lo analizado
anteriormente, con lo que pretendemos hacer una comparacién objetiva en la
cual el lector podra analizar cual es la forma mas practica y eficaz de resarcir

el dano.

Una vez analizados los requisitos para que nazca la responsabilidad

® y consecuentemente el derecho de

de una Administracién publica®
indemnizacion, queda a cargo del titular del derecho surgido a fin de que en
el ejercicio de la autotutela, decida acerca de la procedencia o improcedencia

de la reclamacion del perjudicado.3°

Para poder materializar lo anterior, es necesario un procedimiento, la

legislacién espafiola lo define como un procedimiento administrativo cuyo

359 Y L . . .
Los principios basicos de responsabilidad administrativa se encuentran desarrollados en

el articulo 139 de la LRJPAC que dispone, 1. Los particulares tendran derecho a ser
indemnizados por las Administraciones Publicas correspondientes, de toda lesién 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.
2. En todo caso, el dafio alegado habrd de ser efectivo, evaluable econémicamente e
individualizado con relacién a una persona o grupo de personas. 3. Las Administraciones
Pudblicas indemnizaran a los particulares por la aplicacion de actos legislativos de naturaleza
no expropiatoria de derechos 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. La responsabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento de la
g\sgministra}cién de Justicia se regira por la Ley Organica el Poder Judicial.
GONZALES PEREZ, J: op.cit., p. 569.
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objeto especifico es determinar la responsabilidad de las administraciones
publicas.®®! Se seguira este procedimiento en los siguientes supuestos:
e Si los dafios se hubiesen ocasionado en ejecucion o cumplimiento de un

362 y el

acto administrativo o por incumplimiento de una obligacién
perjudicado no hubiese optado por acumular las pretensiones de
anulacion y de indemnizacion. Una vez dictada la sentencia de anulacion
del acto, hubiese o no reconocido el derecho a indemnizacién, podra
incoarse el proceso administrativo.

e Si el perjudicado opto por acumular ambas pretensiones pero se limito la
sentencia a reconocer la existencia de los dafios sin cuantificar la
indemnizacion ni fijar las bases que permitan fijarla en el proceso de
liquidacion de la sentencia.®*

e Siempre que el dafio evaluable econdémicamente que motive la
reclamacion no derive de una actuacion o inactividad contrarias al

ordenamiento juridico.

El articulo 139 de la LRIPAC reafirma definitivamente el caracter objetivo
de la responsabilidad, puesto que Unicamente se requiere la existencia de

una relacion de causalidad (causa-efecto); es decir, que el dafio o la lesién

361 . .. . . .
Reglamento de los Procedimientos de las Administraciones Publicas en materia de la

Responsabilidad Publicas en materia de la Responsabilidad Patrimonial, aprobado por
decreto 429’ 1993, de 26 de marzo.

%2 art. 29 LJ. Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa de 13 de julio de 1998. “
Cuando la Administracion, en virtud de una disposicion general que no precise de actos de
aplicacion o en virtud de un acto, contrato o convenio administrativo, esté obligada a realizar
una prestacion concreta en favor de una o varias personas determinadas, quienes tuvieran
derecho a ella pueden reclamar de la Administracién el cumplimiento de dicha obligacion. Si
en el plazo de tres meses desde la fecha de la reclamacién, la Administracién no hubiera
dado cumplimiento a lo solicitado o no hubiera llegado a un acuerdo con los interesados,
éstos pueden deducir recurso contencioso-administrativo contra la inactividad de la
Administracion, 2. Cuando la Administracion no ejecute sus actos firmes podran los
afectados solicitar su ejecucién, y si ésta no se produce en el plazo de un mes desde tal
peticién, podran los solicitantes formular recurso contencioso-administrativo, que se tramitara
gsogr el procedimiento abreviado regulado en el articulo 78”.

Ibidem art. 71.1.d. LJ


http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l29-1998.t4.html#a78
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se haya producido como consecuencia del funcionamiento de los servicios
publicos, excluyendo Unicamente las causas de fuerza mayor ,
caracterizandose dicha objetividad como general o global, debido a que no
queda restringida a determinados campos de actuacién que por su
peligrosidad o riesgo podrian exigir dicho tipo de responsabilidad sino que se
extiende a cualquier situacién en que el dafio o lesion se produzca como

consecuencia del funcionamiento de un servicio publico®®*.

Se trata asimismo de una responsabilidad directa dado que el particular
carece de accion directa contra el funcionario causante del dafio, limitandose
a dirigir su reclamacién a la Administracion Publica donde éste estuviera
integrado, sin perjuicio del derecho de repeticion de dicha Administracion

contra el funcionario causante del dafo.

La naturaleza juridica del procedimiento administrativo, es un presupuesto
procesal en sentido técnico®®. La cuestién se traduciria en el examen de si
efectivamente la responsabilidad deriva de una actuacion contraria al
ordenamiento juridico y si efectivamente se plantea en el proceso en relacion
conella.

La regulacion es Espafia, sobre los procedimientos en materia de
responsabilidad patrimonial las Administraciones publicas se regulan en el
RPRP, que derogd el capitulo Il del titulo IV de la Revista de Estudios
Politicos. Entro en vigor el 5 de mayo de 1993, dia siguiente al de su

publicacion en el BOE Boletin Oficial del Estado.

%4 OBON DIAZ, ALBERTO: Comentarios al sistema espafiol de responsabilidad patrimonial

de la administracion, septiembre 2003.
http://www.derecho.com/boletin/articulos/articulo0212.htm Consultada 12 de octubre 2008.
Hora de consulta 21:00 horas, .

%% GONZALES PEREZ, J. op cit. P 579
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4.16.- Generalidades del Procedimiento administrativo respecto a la

responsabilidad patrimonial en Espafia.
4.16.1.- Requisitos del procedimiento.

Para que un 6rgano ante el que se plantea una reclamacién de una
indemnizacion por los dafios derivados de la responsabilidad extracontractual
de las administraciones pueda conocer de la misma, han de darse
circunstancias®®, que denominaremos requisitos del procedimiento.®*” Si se
incumpliera alguno de estos requisitos, el 6rgano ante el cual se tramite

368

deberad dar oportunidad de subsanar el defecto®®, estos requisitos son

subjetivos y objetivos.

El incumplimiento de los requisitos procedimentales se dara, por lo
general, en el acto de iniciacién y la subsanacién viene impuesta por el
articulo 71.1, LRJP, pudiendo ademés el 6rgano ante el que se dirige la
reclamacion, en aplicacion del numero 3 de este articulo, “recabar del
solicitante la modificacion o mejora voluntarias de los términos”3®° Si la
Administracién no pusiera en conocimiento del interesado el posible defecto
dandole la oportunidad de subsanarlo, incurrira en vicio de procedimiento

determinante de la anulabilidad®"®

366
367

GONZALES PEREZ, J. op cit 587.

PRESEDO REY: El Procedimiento para exigir la responsabilidad patrimonial de la

Administracion, en La responsabilidad patrimonial del estado, 32 Epoca, nim. 23 (nov.

2002), pp. 175y ss.

%8 En aplicacion del articulo 76.2, LRJPA, Ley 30-1992, de 26 de noviembre, de Régimen

Eg]éjgrl'dico de las Administraciones publicas y del procedimiento Administrativo Comun.
GONZALEZPEREZY GONZALEZ NAVARRO: Comentarios a la LRIPA, 32 ED., Civitas,

2004, comentarios al articulo 71.

¥° Tribunal Supremo Espaiiol, SS. De 30 de mayo de 1982y 14 de noviembre de 1989 -Ar.

8108.
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4.16.1.1.- Requisitos Subjetivos.

a) Lacompetencia como requisito esencial

El procedimiento administrativo debera instruirse y resolverse por el
organo al que corresponda la competencia. En otro caso, el acto que se
dictare incurrira en un vicio determinante de invalidez del acto, que podria
determinar la nulidad de pleno derecho, si fuese manifiesta. En el caso de
que el escrito se presentase ante érgano que se estime incompetente, se
estara a la norma general del art. 20, LRJIPA, es decir remitir4 directamente
las actuaciones al 6rgano que considere competente, si este pertenece a la

misma administracion.

b) Administracién Publica.

Ser& responsable la Administracion PUblica a que sea imputable la lesion
patrimonial: Estado, Comunidad Autonoma, Entidad Local o entidad local o
entidad de derecho publico de las que enumera el articulo 2.2, LRIPA. En
consecuencia debera digiriese la reclamacion a la respectiva entidad. Si se
presenta el escrito de reclamacion ante una administracion que no es la
competente, en consecuencia, la resolucién a adoptar sera la improcedencia
por incompetencia —aspecto formal- y por no dirigirse a la persona

responsable —fondo-.

Evidentemente la accion de responsabilidad ha de ejercitarse frente a la
Administracion P ublica causante del dafio o lesion, englobando en el término
Administracién Publica tanto a la de naturaleza territorial como institucional,

si bien ésta ultima solo sera considerada como tal cuando ejerza potestades
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administrativas sometiéndose en el resto de su actividad a lo que dispongan

sus normas de creacion®’*.

c) Interesados.

Regla General, La capacidad de obrar y la representacion se regiran por
las normas generales de la LRJP ART 30 Y 32., Segun el articulo 32.3, para
formular solicitudes, deberd acreditarse la representacién por cualquier
medio valido en Derecho que deje constancia fidedigna, o mediante
declaracion en comparecencia personal del interesado. A su vez al momento
de incoarse el procedimiento de oficio se exigira también acreditar la
representacion®’?.

Interesados Principales

1. El perjudicado. Es el interesado principal en el procedimiento sobre
responsabilidad patrimonial de una Administracion publica aquel que hubiese
sufrido el dafio ( art. 139.1 LRJP). El Revista de Estudios politicos, en su
articulo 1334.1, utiliza la expresién el lesionado, este tendra la legitimacion
para incoar el procedimiento segun el art 31.1 a, LRJIPA, y en el supuesto de
procedimiento incoado de oficio por la Administracion Publica, tendra asi
mismo la condicidn de interesado, desde el momento en que se incoado o al
menos desde el procedimiento resultare identificado, ya que puede incoarse
de oficio, a fin de verificar las consecuencias de un dafio imputable a la
Administracién publica y determinar los posibles perjudicados, si no se hace

asi, el procedimiento administrativo incurrird en vicio esencial de nulidad.

3”1 OBON DIAZ, ALBERTO: Comentarios al sistema espafiol de responsabilidad patrimonial

delaadministracion,septiembre2003.http://www.derecho.com/boletin/ articulos/articulo0212. ht
m 12 de octubre 2008 a las 22:00 horas.
372 GONZALES PEREZ, J., op cit, p 593.
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En todo caso el que ha sufrido la lesion sera, en todo caso, el
interesado principal. Si ha existido o no la lesidon constituira el problema de
fondo. Para estar legitimado bastara la alegacion de la lesion. Podra incoar el
procedimiento y por consiguiente el 6rgano competente debera pronunciarse
sobre el fondo, el que haya sufrido la lesion alegada, por lo que declarara
inadmisible la reclamacion, sin decidirse la cuestion de fondo, si el
reclamante es persona distinta de la que sufra la supuesta lesiéon que

constituye el fondo del procedimiento.

Los titulares subjetivos de la accién de responsabilidad son los
particulares, si bien el Tribunal Supremo en reiterada jurisprudencia vy el
propio Consejo de Estado han venido considerando que a pesar de lo
dispuesto en el articulo 139.1 LRIPAC que textualmente hace uso de la
palabra “particulares, no debe de excluirse la posibilidad de que una
Administracion Publica haga uso del procedimiento de responsabilidad
patrimonial frente a otra Administracion Publica para resarcirse de la lesion

que ésta Ultima haya causado a los bienes o derechos de aquella®".

4.16.1.2.- Requisitos Objetivos.

a) El objeto del procedimiento. Es importante la delimitacion del
objeto que de ello dependera el procedimiento que ha de seguirse,
pudiendo dar lugar a la nulidad de pleno derecho del acto que
ponga fin al mismo cuando se ha seguido un procedimiento distinto
al legalmente establecido, sera el objeto del procedimiento el que

determinara el ambito de la instruccibn, en cuanto de el

%73 OBON DIAZ, ALBERTO: Comentarios al sistema espafiol de responsabilidad patrimonial

de la administracion, septiembre 2003.
http://www.derecho.com/boletin/articulos/articulo0212.htm 12 de octubre 2008, hora de
consulta, 21:00 Horas.
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dependeran los actos que el instructor debera realizar para la
determinacion, conocimiento y comprobacion de los datos en virtud
de los cuales deba pronunciarse la resolucion.®™

b) Delimitacion de la responsabilidad Patrimonial. El objeto de
este procedimiento es determinar si una Administracion publica ha
incurrido en responsabilidad patrimonial para ello determinara y
acreditara si se han producido aquellas circunstancias que dan
lugar a la responsabilidad y fijar la retribucion compensatoria, a fin
de que la resolucion que determine el procedimiento, decida todas
las cuestiones planteadas y contenga los pronunciamientos que
exige el art. 13.2, RPRP 3™,

c) Exclusién de otras cuestiones. En el procedimiento deben
examinarse los asuntos propios de la delimitacion de Ila
responsabilidad, pero no otros distintos. Es donde entra el principio
de congruencia, ya que si las partes plantean alguna cuestion que
exceda del objeto propio, el oOrgano administrativo deberd
examinarlas, pero no para entrar en el fondo, sino para limitarse a
decir que no son propias del procedimiento.3”® Por lo que se debe
de excluir por tanto la indemnizacion de dafios potenciales,

hipotéticos o posibles®’’.

574 Art. 62 .1y 78.1. LRIPA.

® La Ley exige que quede constatada la existencia de un dafio, que éste sea evaluable
econ6micamente e individualizado con relacién a una persona o0 grupo de personas (art.
139.2 LRJPAC) y ademas que sea antijuridico por no tener el particular la obligacion de
soportarlo (art. 141.1 LRIPAC).
7% Art. 89. LRIPA.
377 A tal efecto puede citarse la Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol, de 12 de mayo de
1997 que refiriéndose a la efectividad del dafio expone: la lesion para su exigibilidad exige
que sea real y efectiva, nunca potencial o futura, pues el perjuicio tiene naturaleza exclusiva
con posibilidad de ser cifrado en dinero y compensado de manera individualizable,
debiéndose dar el necesario nexo causal entre la accidon producida y el resultado dafioso
ocasional no existe lesién efectiva cuando se perjudican meras expectativas que no son
derechos adquiridos, puesto que nuestro ordenamiento juridico conforma la responsabilidad
de la Administracion con caracter objetivo y no puede predicarse el término de lesién cuando
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4.16.1.3.- Requisitos de la actividad de plazo.

El plazo para ejercer la accién de resarcimiento.

a)

b)

Plazo de un afio. Siguiendo la regla general del derecho civil (Art.
1.968.2, Cc*™®), en el articulo 142.5, LRIPA, establece que el derecho
a reclamar contra la Administracion por dafios debe formularse en el
plazo de un afio a partir del hecho dafioso;

Posibilidad de interrumpir la prescripcién. Se interrumpe en virtud de
cualquier reclamacion que manifiestamente no aparezca como no
idonea o improcedente encaminada a lograr el resarcimiento del dafio
o perjuicio frente a la administracion responsable, siempre que
comporte una manifestacion de la voluntad de hacer efectiva la
responsabilidad patrimonial de la Administracién por alguna de las
vias posibles para ello. EI procedimiento se podra iniciar de oficio
mientras no haya prescrito el derecho a la reclamacion del interesado.
Si el perjudicado que hubiese formulado reclamacion ante la
administracion diera lugar con su inactividad a que caducara el
procedimiento, se estara a lo dispuesto al articulo 92.3 LRJPA, segln
el cual los procedimientos caducados no interrumpira el plazo de

prescripcion. "

no se trata de una conducta antijuridica realizada por la Administracién. Respecto al requisito
de que el dafio sea evaluable econdmicamente conviene matizar que seran dafios
indemnizables tanto los materiales como los fisicos o0 morales de la persona siempre y
cuando éstos puedan llegar a cuantificarse.

Art.1.968.C.C Prescriben por el transcurso de un afio:1° La accion para recobrar o retener
la posesion.2° La accién para exigir la responsabilidad civil por injuria o calumnia y por las
obligaciones derivadas de la culpa o negligencia de que se trata en el articulo 1.902, desde

s

e lo supo el agraviado.
GONZALES PEREZ, J., op cit, p 600.
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4.17.- Autoridades Espafolas responsables.

La accion u omisiéon determinantes de los dafios y perjuicios siempre
son imputables a personas fisicas, podran responder directamente personas
juridicas, como son las administraciones publicas, si aquellas personas que
se encuentren a su servicio, segun la formula amplia del art. 144 LRJPA,
aplicables en general cualquiera que fuere su naturaleza de la actividad o
tipo de relacién que se derive. Pero la accion u omisién seran de personas
fisicas perfectamente individualizadas. 3
La accion u omision puede dar lugar a dafios y perjuicios a la propia entidad
0 a terceros, tanto en uno como en otro supuesto se plantea el problema,
hasta qué grado son responsables los titulares de los o6rganos y el
procedimiento para hacer efectiva, la responsabilidad en que hubiese
incurrido. En El Salvador, se hace responsable al funcionario segun el art 245
Cn., por el contrario en Espafia se consagra la responsabilidad directa de las
Administraciones publicas (ART. 145.1.LRJPA), una interpretacion literal de
este articulo parecia eliminar la posibilidad de que el particular exigiera la
responsabilidad directamente del titular del O6rgano, sin embargo una
interpretacién sistematica de la Ley, teniendo en cuenta lo establecido en el
articulo 146.1 de la misma, permitia mantener la posibilidad de exigencia

directa de la responsabilidad a la autoridad o al funcionario.

Asi lo entendié por buena parte la doctrina, la accién directa frente a la
Administracion Publica a la que pudiera imputarse la lesion no constituia
obstaculo a que el perjudicado pudiera dirigir su accién frente al personal al
servicio de aquella realmente responsable, al ser su accion u omision la

acusante del dafio, para evitar esta interpretacion, de que un ciudadano que

%0 GONZALES PEREZ, J., op cit, p 665.
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hubiese sufrido un dafio por la conducta de un politico o de un funcionario
pudiera demandar a estos la justa indemnizacién ante el orden jurisdiccional
civil, la ley 41999, 8! modifico la redaccion del articulo 145 de esta y derogo
expresamente la ley de 5 de abril de 1904, a fin de que no fuera posible
cualquier interpretacion contraria. Espafia no es que fuera muy frecuente los
procesos civiles contra autoridades y funcionarios y mucho menos sentencias
condenatorias, pero el simple temor de verse envueltos en un proceso civil
con la posibilidad de una sentencia condenatoria, se reflejaba en la reaccién
inmediata ante la advertencia de la infraccion legal que se estuviera
cometiendo y consiguiente responsabilidad, lo que constituia un presupuesto
procesal en la ley de 5 de abril de 1904 y que aunque suprimido por la Ley
del Régimen Juridico de la Administracién del Estado de 1957 (art 43) se
sigue utilizando como remedio eficaz. En Espafia es claro que las
autoridades, funcionarios y en general demas personal al servicio de las

Administraciones pUblicas pueden incurrir en responsabilidad patrimonial %2,

4.18.- Clases de responsabilidad patrimonial de la administracion

publica en Espafia.

a) Responsabilidad por dafios causados a la propia administracion.

La responsabilidad patrimonial de los servidores de una administracion

publica puede dimanar de los dafios ocasionados a la propia administracion.

%l Esta ley naci6 en el seno de un gobierno de significacion politica distinta al que elaboro el

ggré)yecto de LRJPA.

Art. 145.2, LRJIPA. El art. 81.2 de la ley articulada de los funcionarios civiles del Estado,
(Aprobada por D. 315-1965, de 7 de febrero), Establece que la responsabilidad propia de los
funcionarios no excluye la que pude corresponder a otros grados jerarquicos., ademas la
rubrica del capitulo segundo del titulo X de la LRJPA es “Responsabilidad de las autoridades
y personal al servicio de las administraciones publicas”.



269

El articulo 78.3, LBRL®®3, se refiere al supuesto de responsabilidad de los
miembros de la misma corporacién que hubiesen causados dafios y
perjuicios a la misma. Y el articulo 145.3, LRJPA y el art. 20, RPRP, a la
responsabilidad de las autoridades y demas personal a su servicio por los

dafios y perjuicios en sus bienes o derechos.
b) Responsabilidad por dafios a terceros.

La responsabilidad del personal al servicio de una administracion publica
puede derivar de los dafos y perjuicios causados a terceros. No solo los
dafios y perjuicios causados a los particulares como dice el articulo 19 de la
RPRP, sino a los lesionados en general como establece el articulo 145.2,

LRJPA, en lo que puede incluirse otra administracion publica 4.

Por tradicibn en Espafia, el perjudicado podria dirigirse directamente
frente a la persona fisica cuya accidén u omisién habia producido dafio art.
1.902 CC3®, ante los tramites del proceso civil ordinario, sino del proceso
civil especial regulado en la ley de 5 de abril de 1904. Una sentencia de 9 de
diciembre de 1985 “el lesionado puede dirigir la accion de indemnizacion
frente a la autoridad o funcionario que hubiese incurrido en culpa o
negligencia ante el 6rgano competente del orden jurisdiccional civil. Hoy en
dia el perjudicado debera dirigir su accion directamente a la administracion
Publica (art. 145.1 LRJPA). Si la Administracién hubiese indemnizado
directamente a los lesionados, podra a su vez exigir de los titulares de los

organos la responsabilidad en que hubiese incurrido.

383 Ley 7-1985, de 2 de abril, reguladora de las bases de régimen local.

%% GONZALES PEREZ, J., op cit, p 669.

%5 CAPITULO I, De las obligaciones que nacen de culpa o negligencia. Art. 1.902. El que
por accién u omisién causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta obligado a
reparar el dafio causado.
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La responsabilidad exigida por la propia Administracion, se regula en los
articulos 145.2 y3 y los articulos 19 y 20 de la RPPR, distinguiendo dos
supuestos, segun los dafios se hubiesen producido a terceros y la
administracion hubiese indemnizado o la propia Administracion Publica. Para
ello el régimen juridico del procedimiento para exigir la responsabilidad de las

autoridades y personal al servicio de la Administraciones publicas mismo.

4.19.- Procedimiento para exigir la responsabilidad patrimonial en

Espafia.

El PreAmbulo del Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, por el que se
aprueba el Reglamento de los procedimientos de las Administraciones Publicas
en materia de responsabilidad patrimonial, sefiala, de forma sintética, las
caracteristicas esenciales del nuevo régimen de exigencia de responsabilidad a
la Administracién, que pueden resumirse en las siguientes®®:

1) La posibilidad de iniciacion de oficio de los procedimientos.

2) La sumision al nuevo procedimiento de la responsabilidad derivada de
la actividad de las Administraciones publicas tanto en relaciones de Derecho
publico como privado.

A) La declaracién de que las resoluciones de los procedimientos ponen fin

a la via administrativa y, por tanto, la improcedencia del recurso

administrativo ordinario, quedando expedita la via jurisdiccional

contencioso-administrativa y

386 . .. . . . . . Ce .
Una vez realizado el procedimiento anterior, el perjudicado sigue el tramite que inicia

frente a quien ocasiono el perjuicio y que es el Estado, sus notas esenciales se encuentran
establecidas en el articulo 142 LRJPAC, tal y como se dispone en el punto 3 de dicho
articulo, el procedimiento de responsabilidad patrimonial se encuentra desarrollado
reglamentariamente por medio del Reglamento aprobado por Real Decreto 429/1993 de 26
de marzo.
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4) El establecimiento de un procedimiento abreviado de reconocimiento
de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas, cuando se
den los supuestos de inequivoca relacion de causalidad entre la lesion y el
funcionamiento del servicio publico, que la valoracién del dafio y calculo de la

cuantia de la indemnizacion sean, asimismo, inequivocos.

Como hemos sefialado, el Reglamento regula dos tipos de
procedimientos diferenciados, de un lado el procedimiento general y, de otro, el

procedimiento abreviado®®’.

Que conoceran de ellos, segun el articulo
LRJCAP, El orden jurisdiccional contencioso-administrativo se halla integrado
por los siguientes 6rganos: Juzgados de lo Contencioso-administrativo,
Juzgados Centrales de Ilo Contencioso-administrativo, Salas de Io
Contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia, Sala de
lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional, Sala de Ilo

Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo.

Resumiremos ahora su regulacion, en base a la Ley Reguladora de la
Jurisdiccién Contenciosa Administrativa, el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo conocera de las cuestiones que se susciten en relacién con:
La responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas, cualquiera
que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacion de que derive, no
pudiendo ser demandadas aquellas por este motivo ante los érdenes
jurisdiccionales civil o social, aun cuando en la produccion del dafio

concurran con particulares o cuenten con un seguro de responsabilidad.

387 . o e ., ..
La Ley determina unicamente el érgano competente para resolucion del procedimiento,

omitiendo qué 6érgano sera competente para su iniciacion, por lo que hay que entender que
en cada Administracién Publica seran 6érganos competentes para iniciar e instruir los
procedimientos de responsabilidad los que resulten de las normas que sobre atribucién y
ejercicio de competencias estan establecidas en el Capitulo | del Titulo Il de la LRIPAC
(articulos 12 y 13).



272

Los Juzgados de lo Contencioso-administrativo, conoceran, asimismo,
en Unica o primera instancia de los recursos que se deduzcan frente a los
actos administrativos de la Administracion de las comunidades auté nomas,
salvo cuando procedan del respectivo Consejo de Gobierno, cuando tengan
por objeto: Las reclamaciones por responsabilidad patrimonial cuya cuantia

no exceda de 30.050 euros.

Los Juzgados Centrales de lo Contencioso-administrativo conoceran
de los recursos que se deduzcan frente a los actos administrativos que
tengan por objeto: En primera o Unica instancia, de los recursos contra las
resoluciones dictadas por los Ministros y Secretarios de Estado en materia de

responsabilidad patrimonial cuando lo reclamado no exceda de 30.050 euros.

4.19.1.- Procedimiento General.

El procedimiento general se puede iniciar de oficio o por reclamacion de
los interesados:

a. Iniciacién de oficio. Se produce cuando el érgano competente para
iniciar el procedimiento de responsabilidad patrimonial entiende que se
ha producido una lesion en los bienes y derechos de los particulares. El
Acuerdo de iniciacion se notifica a los particulares presuntamente
lesionados, concediéndoles un plazo de 7 dias para que formulen
alegaciones y aporten documentos e informacion, al tiempo que podran
proponer cuantas pruebas consideren oportunas>®®. El procedimiento se
instruira, aun cuando los particulares no se personen en el plazo

establecido.

% En cuando a la iniciacion, podra ser de oficio o0 a instancia del interesado, considerandose

la primera como una facultad discrecional de la Administracion y la segunda como la forma
habitual de iniciacién dado que aunque fuese lo deseable, pocas veces nos encontraremos
con una Administracion dispuesta a indemnizar sin una reclamacion previa.
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Iniciacion por reclamacion del interesado. Centrdndonos en la
iniciacidon a instancia del interesado la solicitud del interesado debera
contener las especificaciones del art. 70 de la LRJA-PAC, esto es, el
nombre y apellidos o designacion de representante, el medio o lugar a
efectos de notificaciones, la fecha, la firma, el rgano ante el que se

presenta, etc.. Igualmente y de forma concreta debe contener:

1. Lesiones producidas.

2. Relacién de causalidad entre éstos y el funcionamiento del
servicio publico.

3. Evaluacién o cuantificacion econémica de la lesion objeto de la
responsabilidad y

4. Momento en que se produjo la lesién y cuantos documentos,
alegaciones y medios de prueba se estimen oportunos.

5. Admitida la reclamacion el procedimiento se impulsara de oficio.

Practica de pruebas. Se practicaran en el plazo de 30 dias, s6lo podran
rechazarse las pruebas propuestas por los interesados cuando sean
manifiestamente improcedentes o0 innecesarias mediante resoluciéon
motivada, existiendo la 90posibilidad excepcional de abrir un periodo

extraordinario de prueba.

En el plazo de 10 dias, salvo que se acuerde por las circunstancias del
caso un plazo mayor o menor que no podra exceder de un mes, se
solicitaran los que se convinieran necesarios y, en todo caso, al servicio
cuyo funcionamiento haya ocasionado la presunta lesion indemnizable.
Audiencia. Tiene lugar después de la instruccion y antes de la
propuesta de resolucion, salvo en los supuestos del art. 37.5. LRJA-
PAC.



274

El plazo para formular alegaciones es no inferior a 10 dias ni superior a
15, pudiendo presentar los documentos que estime pertinentes e incluso
proponer al o6rgano instructor la terminacién convencional del

procedimiento fijando los términos del acuerdo indemnizatorio.

En los procedimientos iniciados de oficio, cuando el interesado no se
haya personado en ningun tramite y no lo hiciese en el de audiencia, el
instructor propondra que se dicte resolucion declarando el archivo provisional,
tal archivo se convierte en definitivo cuando transcurre el plazo de prescripcion

de la reclamacion salvo que el interesado se persone en dicho plazo.

f. Dictamen. En los supuestos en que resulte preceptivo, recabandose en
el plazo de 10 dias del Consejo de Estado o del 6rgano Consultivo de la
Comunidad Autonoma, acompafiando todo Ilo actuado en el
procedimiento y una propuesta de resolucion o propuesta de acuerdo de
terminacion convencional®®®.

El dictamen que se emitira en el plazo maximo de dos meses se

pronunciara sobre:

%9 v la sentencia de 19 de enero de 1989 (ponente Burén Barba), lo considera un requisito

esencial: "Planteado asi, desde el principio uno de los aspectos juridico -materiales que
podian influir en la procedencia de la reclamacion de dafios y perjuicios formulada a la
Administracion del Estado, tanto esta cuestion como la de la insuficiencia de prueba de la
certeza de los hechos y de la cuantia de los dafios y perjuicios debieron inexcusablemente
someterse al preceptivo informe del Consejo de Estado antes de declarar su inadmisibilidad
a la vista de lo ordenado en el art. 22.13 LO de dicho cuerpo consultivo y 130 de su
reglamento. Tercero.-- El principio de economia procesal que esgrime el letrado del Estado
no autoriza, ni puede autorizar prescindir de la consulta obligada, en un caso en el que se ha
pretendido resolver la reclamacién con una aplicacion mecéanica de la teoria de la carga de la
prueba que no se aviene con los principios del Procedimiento Administrativo -Arts. 81.1 y
88.2 LPA -, por todo lo cual procede anular el expediente desde el momento anterior al de
dictar la resolucién de 23.9.83, para que se cumpla lo previsto en el art. 22.13 LO del
Consejo de Estado, sin perjuicio de que previamente pueda completarse la instruccion si asi
lo acuerda el Organo Administrativo competente".
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1) Relacion de causalidad entre el funcionamiento del servicio publico y
la lesion producida.
2) Valoracion del dafio causado.

3) Cuantia y formula o0 modalidad de indemnizacion

4.19.2.- Terminacion.

a) Convencional. En cualquier momento del procedimiento anterior al
tramite de audiencia, el 6rgano competente a propuesta del instructor podra
acordar con el interesado un acuerdo indemnizatorio.

b) Normal. Mediante resolucion expresa o por silencio con caracter
desestimatorio si transcurre un plazo de 6 meses desde el inicio del
procedimiento o el plazo que resulta de afadirle el plazo extraordinario de
prueba.

La resolucién se pronunciara, necesariamente, sobre la existencia o no de la
relacion de causalidad entre el funcionamiento del servicio publico y la lesion
producida y, en su caso, sobre la valoracion del dafio causado y la cuantia de

la indemnizacion, explicitando los criterios utilizados para su calculo.

4.20.- Referencia al procedimiento abreviado en Espaiia.

En Espafa se utiliza un procedimiento abreviado, regulado con el fin
de agilizar y satisfacer un procedimiento general, el apartado primero del
articulo 143 LRJPAC asi como los articulos 14 a 17 del RPRP hacen
referencia al procedimiento abreviado estableciendo el primero que “ Iniciado
el procedimiento general, cuando sean inequivocos la relacién de causalidad
entre el funcionamiento del servicio publico y la lesidon, asi como la valoracion
del dafio y el calculo de la cuantia de la indemnizacion, (son inequivocos la

concurrencia de los elementos de la responsabilidad. ) el 6rgano competente
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podra acordar la sustanciacién de un procedimiento abreviado, a fin de

reconocer el derecho a la indemnizacion en el plazo de treinta dias”.

La existencia de dicho procedimiento abreviado tiene como Unica
finalidad el permitir en determinados expedientes de responsabilidad
patrimonial la obtencién de una rapida y eficaz respuesta por parte de la
Administracién cuando quede reflejada de una manera clara e inequivoca la
relacién de causalidad entre el funcionamiento del servicio publico y la lesion
producida asi como la valoracion del dafio y el calculo de la cuantia de la

indemnizacion.

En realidad no estamos hablando de un procedimiento autbnomo, ya
que no estad permitida su incoaciéon directa sino que su sustanciacion se
produce por reconversiéon una vez iniciado el procedimiento general u
ordinario, en caso de darse los requisitos exigidos en el apartado primero del
articulo 143 LRJPAC.

Estd regulado en los articulos 15 y 16 del RPRP3®° y como
particularidades respecto al procedimiento general pueden destacarse las

siguientes:
- La duracion del procedimiento es de treinta dias.

- Reduccién de los plazos en la fase de instruccion y finalizacion.

390 Art.78 LRJC Los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo y, en su caso, los Juzgados

Centrales de lo Contencioso Administrativo de este Orden Jurisdiccional conocen, por el
procedimiento abreviado, de los asuntos de su competencia que se susciten sobre
cuestiones de personal al servicio de las administraciones publicas, sobre extranjeriay sobre
inadmision de peticiones de asilo politico, asuntos de disciplina deportiva en materia de
dopaje, asi como todas aquellas cuya cuantia no supere los 13.000 euros.



277

-La pretension indemnizatoria ha de entenderse desestimada si
transcurridos treinta dias desde la iniciacion del procedimiento no ha recaido
resolucion expresa, no se ha formalizado el acuerdo o no se ha levantado la

suspension del procedimiento general.
4.20.1.- Etapas del procedimiento abreviado de Espafia.

1) Audiencia.- Notificacion del acuerdo de iniciacion del procedimiento

abreviado y plazo de 5 dias para formular alegaciones o acordar la terminacion

convencional del procedimiento.

2) Dictamen.- En los supuestos en que proceda que sera emitido en el

plazo de 10 dias.

3) Terminacion.- Recibido el dictamen o transcurrido el plazo para su
emision, el érgano competente resolvera el procedimiento o sometera la
propuesta de acuerdo para su formalizacion por el interesado y por el
organo administrativo competente para suscribirlo. Si el dictamen
discrepa de la propuesta de resolucion o de la propuesta de terminacién
convencional, el 6rgano competente para resolver acordara el
levantamiento del procedimiento general y la remision de lo actuado al

instructor, notificandolo al interesado.

Transcurridos 30 dias sin resolucion expresa, se haya formalizado
acuerdo o se haya levantado la suspension del procedimiento general, podra
entender que la resolucion es contraria a la indemnizacion del particular. Hasta
este momento se han desarrollado los procedimientos administrativos
salvadorefio y espafiol, utilizados cuando el funcionario publico o Ila

administracion emiten un acto administrativo que cause dafio al administrado y
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especificamente en nuestro pais al contribuyente, para ello se ha analizado sus
respectivas instituciones y ordenamiento juridico con el fin de destacar las
semejanzas Yy diferencias con el objeto de exponer la eficacia en cuanto a la
reparacion del dafio ocasionado y la efectividad pecuniaria ante la

responsabilidad patrimonial determinada.
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CAPITULOS
5.1.- CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1.1.- CONCLUSIONES.

Como resultado de la investigacion realizada se llegé a las siguientes

conclusiones:

El origen de la responsabilidad patrimonial tanto de la Administracién
publica y de los funcionarios publicos ha evolucionado a través de cambios
representativos que han ido evolucionando hasta nuestros dias, siendo asi
para llegar hasta un Estado Constitucional, democratico de Derecho. La
Administracion publica es la institucion juridica creada para desarrollar los
fines del Estado, y sus fines se materializan a través de las leyes
establecidas y se cumplen por medio de sus delegados, y funcionarios
publicos, con la finalidad de evolucionar para satisfacer las necesidades de la

Sociedad.

La Administracion tributaria es la encargada de llevar el control,
fiscalizacion, registro, de los impuestos, transferencias, actividades entre
otras que generan un ingreso al Ministerio de Hacienda, por lo que esta
funciona a través de la emision y cumplimiento de actos administrativos, para
cumplir sus fines, estos actos administrativos son eminentemente tributarios,
dentro del contexto del derecho tributario, porque son especificos para sus

funciones.

Deben cumplirse los requisitos de la teoria del acto administrativo,
para que este sea valido y eficaz, y a la vez que se cumplan todos los

principios de los procedimientos que este lleva en si. El acto administrativo
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es determinante, para individualizar y para verificar si se ha cometido un
error, si se ha dictado ilegalmente, o si este adolece de algun vicio, de tal
manera que con esto se puede iniciar un procedimiento para restablecer la
emision del acto, y a la vez puede dar paso a la reparacién de un dafio, asi

como a determinar si existe 0 no responsabilidad patrimonial.

Nuestro ordenamiento juridico, no regula de forma concreta, clara y
sencilla, el procedimiento a seguir para reclamar directamente ante la
Administracion publica, de conformidad a los principios del Derecho Publico,
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.

La responsabilidad patrimonial de los Funcionarios Publicos y de la
Administracién Publica, tiene que reunir los requisitos de accion u omision,
dafio, nexo causal, para que pueda incurrir en una indemnizacion sobre el
perjuicio causado; Asimismo el nacimiento de la responsabilidad patrimonial,
surge a través de la relacién juridica obligacional en este caso de la
Administracién tributaria ya que existen sujetos que la conforman teniendo
ambos derechos y obligaciones que cumplir y hacer valer. Cuando se ha
declarado la responsabilidad patrimonial, ya sea de la Administracion Publica
o el funcionario publico consideramos que la forma idonea de extinguir la
obligacién de pagar la indemnizacién es el pago efectivo en cumplimiento de
la responsabilidad; a la vez considerando que la prescripcién como forma de
extinguir la obligacion, desde el punto de vista de que si el contribuyente no
reclama el pago y transcurre el tiempo establecido para reclamar la misma,
en este caso la Administracion obtiene un beneficio de porque no se genera

una disminucion en el presupuesto del Estado.
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El articulo 245 de la Constitucién de la Republica de El Salvador,
establece una responsabilidad directa del funcionario y una responsabilidad
subsidiaria por parte de del Estado, siendo una responsabilidad objetiva y
gue surge ante la ausencia o insuficiencia de bienes del funcionario o cuando
es imposible imputarle culpa alguna al mismo, por el contrario el
ordenamiento juridico de Espafia le atribuye la responsabilidad patrimonial
directa al Estado, haciendo eficaz el pago efectivo de la responsabilidad

como ente encargado de satisfacer las demandas de los administrados.

Que los funcionarios publicos son elegidos por periodos breves para
realizar funciones que han sido delegadas por el Estado o Administracion
en su caso lo que trae consigo una dificultad procesal de legitimacion al
momento de exigir responsabilidad y dafios y perjuicios al funcionario que
emiti®6 un acto administrativo que en momento de llevarse el proceso
respectivo ya no esta en funciones por diversas factores como terminacion
del periodo para el cual fue elegido, destitucion, renuncia, traslado del cargo
o0 muerte, en consecuencia al finalizar el procedimiento el funcionario
demandado alegara excepcion perentoria por no ser su persona quien emitié
el acto sino el funcionario anteriormente elegido, de igual forma este ultimo
argumentara que se ha violentado su derecho de defensa ya que no estuvo

presente durante el procedimiento.

Consideramos que los Administrados tienen una deficiencia de poder
acceder a la verdadera justicia del reclamo de un derecho ya que en nuestra
sociedad no hay una educacién o cultura de reclamo frente una violacion
porque persiste un conformismo Yy falta de capacidad econémica para incoar
un procedimiento administrativo pero a la vez el administrado puede
quedarse hasta una sentencia estimatoria cuando en esta se le ha

establecido un derecho vulnerado.
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5.1.2.- RECOMENDACIONES.

Como producto de la investigacidon realizada se proponen las siguientes

recomendaciones:

Con la finalidad de facilitar la aplicacion de la figura de responsabilidad
patrimonial a los funcionarios publicos, consideramos necesario que se
disefie una ley especial para que el Estado responda por los dafios y
perjuicios ocasionados, en la que se determine el procedimiento y autoridad
conocedora; para incoar la responsabilidad, y reclamar la indemnizacion por
dafios y perjuicios el que debe estar basado en los principios y requisitos del
derecho publico como la celeridad, lo que contribuira a una pronta y justa

reparacion del dafio.

Que se unifique la normativa por medio de una Ley General de
Procedimientos Administrativos, en la que se recojan las disposiciones que
se encuentran dispersas en la constitucion y la legislacién secundaria, que se
refieren a los presupuestos legales que regulan la responsabilidad directa del
funcionario publico y subsidiariamente la del Estado, a los presupuestos que
se han hecho relacién en esta investigacion, con el objetivo de establecer de
forma clara y precisa el procedimiento, reuniendo el minimo de condiciones y
entidades ante las cuales se conocera la responsabilidad de los funcionarios
y el Estado por los dafios y perjuicios en virtud de los actos administrativos

gque emiten.

Nuestro ordenamiento juridico se auxilia con la doctrina jurisprudencial
para exponer la responsabilidad del funcionario y la del Estado,

estableciendo los casos en los cuales el estado responde directamente lo
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que en una realidad donde los periodos de los funcionarios son breves y los
procedimientos para determinar si existe responsabilidad son largos, es
recomendable que se reconozca constitucionalmente la responsabilidad del
Estado, como ente constante en una sociedad formada por administrados
que exigira un restablecimiento de un derecho vulnerado en momento dado
por un funcionario publico y el resarcimiento de un dafio en caso de
determinar la responsabilidad patrimonial a este, pero que quien respondera
efectivamente es el Estado, por lo que no es practico el procedimiento actual
y es necesario determinarlo desde el ordenamiento primario, por lo que debe
reformarse el articulo 245 de la Constitucion de la Republica de El Salvador
en vista que nuestra actual legislacion regula la responsabilidad subsidiaria

del Estado y esta debe ser responsabilidad directa.

Crear mecanismos para una cultura de reclamos, de los
administrados, hacia la Administracion, para que no se conformen cuando
haya un dafio y puedan reclamar sobre sus derechos al momento de
considerarse perjudicados, estos mecanismos deben facilitar los medios,
legales, técnicos, para que puedan incoar el procedimiento de reclamacion
de dafios y perjuicios e imputar la responsabilidad patrimonial de la
Administracion, por lo que proponemos que el mismo Estado por medio de la
Procuraduria General de la Republica, cree una seccion especializada en
atender los reclamos de los administrados que no posean recursos

econdmicos.

Que el Estado al momento de nombrar a sus funcionarios publicos, los
capacite de una forma eficaz, eficiente, y anticipadamente, para que aumente
los conocimientos técnicos, juridicos especificos, para el area al cual han

sido delegados, a fin de disminuir negligencias, arbitrariedades o ilegalidades
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que produzcan agravios a los administrados por los actos administrativos que

emitan.

Que se considere la posibilidad de un tramite ante el Ministerio de
Hacienda, en el ramo de presupuesto, para el otorgamiento de una partida o
asignacion estratégica dentro del Presupuesto General del Estado, en
relacion con el Articulo 227 de la Constitucion, para que en el supuesto de
una condena que no esta prevista para el ejercicio del afio fiscal, se haga
efectivo el pago al administrado, por lo que recomendamos una partida
especial en el presupuesto y en caso de no cubrir el pago total de la
indemnizacion quedando pendiente la otra parte, para el afio siguiente,

partiendo que nuestro pais posee limitaciones econémicas.
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ANEXO 2
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ANEXO 3
CUADRO COMPARATIVO DEL PROCEDIMIENTO DE
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO DE EL SALVADOR Y
ESPANA

Procedimiento Salvadorefio

Procedimiento Espariol

Contribuyente debe agotar la via

administrativa, interponiendo  los
recursos en la instancia administrativa
de revision y apelacién en su caso,

ante el Tribunal de Apelaciones.

El perjudicado puede optar por
de

anulacion y de indemnizacion por el

acumular las pretensiones
dafo que se le ha ocasionado. Una
vez dictada la sentencia de anulacién
del acto, hubiese o no reconocido el
derecho a indemnizacion, podra
incoarse el proceso administrativo en

sede administrativa.

Una vez el tribunal emita una
resolucion finaliza la via
administratva, y habilita a una

instancia superior, en nuestro pais,
ante la Corte Suprema de Justica,
especificamente ante la sala de lo
Contencioso  administrativo ~ para
declara un acto ilegal o un amparo en
la sala de lo Constitucional para la
suspension de un acto juridico que

viole un derecho constitucional.

Pero si el perjudicado opto por
acumular ambas pretensiones pero
se limito la sentencia a reconocer la
de

cuantificar la indemnizacién ni fijar

existencia los dafios sin

las bases que permitan fijarla en el
de

sentencia se iniciara el procedimiento

proceso liquidacién de Ila

administrativo, frente al Estado.

La del

contencioso administrativo declara la

Sentencia Estimatoria

llegalidad del acto administrativo, el

La de las

resoluciones de los procedimientos

declaracion que

ponen fin a la via administrativa y, por




del

vulnerado y condenacién en costas a

restablecimiento derecho
la administracién, se deja expedita la
accion civil por dafios.

Sentencia Estimatoria en el amparo
se vuelven las cosas al estado en
que se encontraba si el acto que se
ejecuto, se condenara por dafios y
perjuicios al funcionario y
subsidiariamente al estado y la
condenacién en costas a la entidad

demandada.

tanto, la improcedencia del recurso

administratvo ordinario, quedando

expedita la  via  jurisdiccional

contencioso-administrativa

Para hacer efectiva la condena de
dafos y perjuicios al funcionario, que
en nuestra realidad recae en el
Estado, se sigue un juicio ejecutivo de
dafios y perjuicios ante un Juez de lo
Civil,

econdmico del dafo.

para determinar el monto

El perjudicado puede acudir con un
recurso  contencioso-administrativo,
el que se iniciara por un escrito
reducido a citar la disposicion, acto,
inactividad o actuacién constitutiva
de via de hecho que se impugne y
solicitar que se tenga por interpuesto

elrecurso.

Una vez determinada la cantidad el
debe
ante la

contribuyente seguir  un

procedimiento Direccion
General de Presupuesto, a fin de que
se incluya en una partida del siguiente

ano fiscal

La sentencia pronunciara alguno de

los fallos siguientes: Inadmisibilidad

del recurso contencioso-
administrativo. Estimacion 0
desestimacion del recurso

conte ncioso-administrativo.




