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PRESENTACION Y OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

En un Estado Derecho constituye una exigencia basica que las diferentes
Administraciones Publicas actien con total apego a las leyes, por ello deben existir
mecanismos eficaces que fiscalicen el apego a la legalidad. Por esta razon germina
la jurisdiccion Contencioso Administrativo, que en esencia se debe al genio del
pensamiento juridico francés, de donde toma su concepcién histérica contemporanea
como instrumento de control jurisdiccional de los actos de la Administracién Publica;
esta jurisdiccion ha obtenido a través de los afios una significativa expansion en la
mayoria de los paises pertenecientes a la familia Romano-Germanica, especialmente
durante el siglo XX, dentro de los citados paises se encuentra la Republica de El
Salvador que con algunas diferencias conceptuales tom6 como suyos los principios
fundamentales de dicha institucion y la erige en maximo contralor de la legalidad

dentro del Estado.

El Salvador, pais en vias de desarrollo, aspira constituirse en un autentico Estado de
Derecho, respetuoso de las leyes y del derecho en general, que garantice la
seguridad juridica y la justicia; pese a ello, a menudo las Administraciones Publicas
violan leyes y vulneran derechos; esta situacion torna indispensable el surgimiento
de la jurisdiccion Contencioso Administrativa, a efecto que se pueda frenar el abuso
del poder y el guebrantamiento del ordenamiento juridico. Asi, el respeto a la
legalidad implica la tutela de las situaciones individuales y que el poder se encuentre
plenamente controlado; en nuestro caso la potestad contralora de mas alta jerarquia
recae en la Corte Suprema de Justicia a través de la Sala de lo Contencioso

Administrativo y de la Sala de lo Constitucional.

En El Salvador la jurisdiccion Contencioso Administrativa nace tardiamente, data
apenas del afio 1979, asumiendo hasta recientes afios una importancia inusitada en

la vida juridica de El Salvador, especialmente después de la adopcion de los



Acuerdos de Paz de Chapultepec México celebrados en 1992, multiplicAndose en

numero y complejidad las controversias

Debido a que la jurisdiccion contenciosa es relativamente nueva, y también a que en
ella existen vacios y deficiencias, resulta imposible decir que se haya alcanzado un
nivel optimo en la revision de las actividades de las diferentes Administraciones.
Buena parte del retraso institucional y carencias de la legislacion contencioso
administrativa derivan de la situacion de que las ideas que prevalecieron al articular
la ley se inspiraron en demasia en la Ley de Procedimientos Constitucionales que
regula el Proceso de Amparo, concibiéndose al Proceso Contencioso Administrativo
como un amparo por violacion a la ley, mentalidad que deform60 su contenido
desnaturalizando ciertas instituciones que no tienen cabida en el procedimiento
contencioso, principalmente en lo que respecta a la figura del demandado, regulacion
del fallo y algunas causales de inadmisibilidad, que como se vera separan a nuestra
legislacion de la mayoria de las legislaciones modernas. La jurisdiccion Contencioso
Administrativa, tiene un rigor y exigencia cientifico juridico del que carece nuestro
amparo, institucion que se inspiré en la legislacion mexicana, bien sabemos que
actualmente el amparo esta siendo objeto de estudio de los principales
constitucionalistas a nivel mundial, pero su depuracion y refinamiento no ha

alcanzado hasta la fecha su grado éptimo.

Por todo lo anterior confieso que nuestra ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativo, siendo benévolos e indulgentes, posee deficiencias de tal magnitud
gue dificilmente pueden ser enmendadas jurisprudencialmente (situacion que no ha
sido intentada), sino por medio de un redisefio integral que pueda articular los
nuevos principios, valores e instituciones que comparten y que cada vez con mayor
acento se propagan en las legislaciones a donde se vive y disfruta una razonable y

respetable sumision de la administracién al principio de legalidad.
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A manera de Justificacidn, la investigacion procura precisar los aspectos doctrinarios,
normativos y jurisprudenciales de varios de los temas mas relevantes del Derecho
Procesal Administrativo Salvadorefio: determinando los antecedentes histéricos que
influyeron en la jurisdiccion Contencioso Administrativo, asi como los temas
referentes a las partes procesales, pretensiones deducibles y sobre la posible
adopcion de medidas cautelares. Los contenidos tienen el objetivo de aportar
opiniones y criterios que conduzcan a robustecer y fortificar el desenvolvimiento de

los sujetos procesales en este tipo de litigios.

No obstante lo dicho, desafortunadamente para El Salvador, actualmente contamos
con escasos Yy limitados estudios e investigaciones sobre tan importantes temas, sin
existir discernimiento sobre como abordar los diferentes problemas que acarrean la
aplicacion de la ley, debido a los diferentes vacios normativos que posee y su
deficiente regulacion. La motivacion para la iniciacion de este estudio parte de la
escasa y contada bibliografia existente en nuestro medio; pretendo por esto, con una
sincera modestia, hacer algun aporte a esta rama del Derecho Publico, que empieza
a despegar en nuestro pais, dada la tendencia decididamente intervencionista en que

se vive.

La limitada atencion a los procesos Contencioso Administrativos, no obstante su
importancia en la vida contemporanea de nuestro pais, es desafortunamente
inoportuna, debido al fuerte impacto del incesante crecimiento en el accionar de las
Administraciones Publicas y la consiguiente disminucién de la esfera de libertades de

los gobernados.

De igual manera, el estimulo que quizds mas influye en la iniciacion de un trabajo
como este, proviene de la cercania de los temas con mi practica profesional, donde
inevitablemente se intuye y se descubre los problemas en que se encuentran los
administrados, que atados de manos, se enfrentan a situaciones de desamparo ante

las ilegalidades que realizan las administraciones, conformando estas ilegalidades
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parte integrante de la institucionalidad real, continuamente invocando el trillado
interés general superior al que se debe el Estado, sin importar los derechos de

particulares.

Con este discreto trabajo tengo la pretension de despertar un mayor interés entre los
juristas Salvadorefios en el desarrollo de los estudios sobre la justicia administrativa
en general, asi como también un punto de partida de toda innovacién o reforma de
justicia, que debe encaminarse al fortalecimiento de las instituciones ya existentes

para que existan las condiciones minimas para su buen funcionamiento.

Pretendo por tanto, presentar un panorama de los diversos problemas que presenta
la reaccion por parte de los ciudadanos al tramitar un proceso Contencioso
Administrativo, planteando las diversas soluciones que se conceden al administrado,
gue se encuentra muchas veces en situaciones de angustia y zozobra frente a las

recurrentes ilegalidades del Estado.

De esta forma como sefialamos con anterioridad, el presenta trabajo tratard en
primer lugar acerca de los antecedentes histéricos, nacimiento y evolucion de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa Salvadorefia, que en sintesis, examinara los
antecedentes mas remotos que influyeron en la adopcion del Modelo Judicialista
Especializado, vigente en la legislacion Salvadorefia. Como bien es sabido, es a
finales del Siglo XVIII con la Revolucion Francesa, que se sientan los postulados
basicos sobre los que se erige el Derecho Administrativo y representa el referente

historico mas antiguo de nuestra ley.

No obstante lo arriba mencionado, encontramos un evidente apartamiento del
Sistema francés, que por razones historicas, especificamente en lo que respecta a su
rigida division de poderes, el sistema francés consider6 que el control de la
Administracion debe realizarse por la propia Administracion, afirmandose que Juzgar

a la Administracion supone una actividad que también forma parte de ella misma. En
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este sentido parece necesario determinar e identificar nuestros propios antecedentes
y establecer cuales fueron las razones por las cuales se decidié que la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa Salvadorefia se desarrollara en un sistema donde, si
bien es cierto el érgano encargado de justiciar a las Administraciones es un 6rgano
especializado y técnico, igual que en el sistema francés, se diferencia en que el
organo contralor se encuentra enmarcado fuera del poder ejecutivo, hallandose

dentro del 6érgano Judicial.

Las discusiones sobre que tipo de tribunal se ajustaba a nuestra normativa
constitucional se prolong6é durante muchisimos afios. Todo este debate se realiza
bajo la vigencia de diferentes constituciones, muchas de las cuales amparaban la
creacion de la jurisdiccion Contencioso Administrativa, pero no fue hasta la
constitucion mil novecientos sesenta y dos que se consuma la creacion de tan

necesario tribunal.

Mediante esta investigacion se pretende, asimismo, indagar sobre la influencia de
legislaciones extranjeras sobre todo legislaciones como la Espafiola que por su
cercania con iberoamerica en determinadas épocas, han generado una indiscutible
influencia sobre toda esta region, pero del mismo modo analizar posibles influencias
de otras legislaciones como la Anglosajona que bajo el sistema Rule of Law también
han podido ejercer posibles influencias principalmente en ciertos postulados

constitucionales, tomados de la Constituciéon Norteamericana.

Recordemos que la decision de un pais para adoptar determinado sistema
jurisdiccional de control administrativo, resulta de tomar en cuenta las realidades
socioldgico politicas de un pais, como serian su tradicion democratica con especial
acentuacion en la Administracion Publica. En Paises como el nuestro donde el Poder
Ejecutivo no se caracteriza por su actuar en lo referente a la defensa de los derechos
de los ciudadanos, podria surgir una desconfianza hacia lo que provenga de la

Administracion Publica, inclinAndose por esto la balanza al Poder Judicial, al que al
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dotarsele necesariamente de independencia, puede confiarsele el control
jurisdiccional de los actos de la Administracion.

Como segundo tema de esta investigacién se pretende abordar el tema de la
Posicion Juridica que ocupan las partes en los procesos Contenciosos
Administrativos, tema de gran relevancia, ello en vista que la eficacia de los procesos
contencioso administrativos dependen en gran medida del desempefio de las partes
procesales en los litigios, por lo que es necesario exponer el régimen juridico
aplicable a éstos; el contencioso administrativo constituye parte importante del
derecho a la proteccion jurisdiccional que corresponde a los ciudadanos activar, por
lo que la Administracion debe someterse al principio de legalidad y al control

jurisdiccional su actuacion, sin que pueda darse resquicios de inmunidad.

Es necesario entonces ofrecer una introduccidn general sobre los aspectos mas
importantes en lo relativo a los sujetos procesales, estableciendo los principios que
los rigen y determinar las diferentes cargas, facultades y deberes que estan

obligados a ejercer.

Dentro de esta tematica se proyecta el estudio de ciertas instituciones que tienen
especial transcendencia para el ejercicio de los intereses y derechos sustanciales de
los ciudadanos, instituciones como la legitimacién, que para el caso concreto, el
sujeto pasivo, se concreta en el funcionario o autoridad que dicto el acto, situacion
gue implica una ruptura con la doctrina mayoritaria. Asimismo se puede sentir y
observar una angustia radical en cuanto a la legitimacion que sin duda lleva a crear
incertidumbre en la efectividad del sistema democratico que pretende principalmente

la proteccion de las libertades de los ciudadanos.
Vale la pena insistir en la importancia que asienta el tema de las partes, dado que

precisamente el Derecho Administrativo brota de la necesidad de amparar los

derechos de los personas frente a las eventuales invasiones ilegitimas de los
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organos administrativos, formando esta defensa un mecanismo fundamental dentro
de la disciplina, que ha llevado a expresar que no puede existir derecho
Administrativo en un Estado de Derecho, mientras no se tenga una apropiada
garantia judicial de los particulares contra el ejercicio ilegal o abusivo de las
administraciones, situacién que dependera en gran medida del efectivo desempefio

de las partes en este tipo de pleitos.

Como tercer punto se pretende estudiar uno de los aspectos centrales del proceso
Contencioso Administrativo, en concreto lo relativo al objeto y pretensiones posibles
en los mencionados procesos. En este sentido es necesario mencionar el principal
desperfecto de nuestra actual ley, refiriendonos a los actos impugnables. El concepto
de acto administrativo que origina la contienda procesal, de conformidad al criterio
respaldado por nuestra Ley, debe tomarse en su sentido material, consultando
exclusivamente los efectos de derecho que de él derivan, circunscritos a personas,

sin consultar y tener en cuenta el autor del acto.

El concepto material del acto administrativo se conforma e integra con los actos
subjetivos que crean, modifican o extinguen situaciones juridicas particulares y
concretas; asi como los actos condicion, que hacen posible la aplicaciéon de un
estatuto juridico legal a personas determinadas. El autor de los actos puede ser,
desde esa perspectiva, cualquier Organo Estatal sea de Poder Legislativo, Ejecutivo,
Judicial o de Entes descentralizados, porque el Unico elemento que califica al acto

administrativo son sus efectos limitados a personas determinadas.

Desde esta légica se encuentran afuera del concepto del acto administrativo, y en
consecuencia, no pueden ser impugnados en la Jurisdiccibn Contenciosa
Administrativa los reglamentos, que desde el punto de vista material son actos regla
o legislativos, que tienen la virtud de crear modificar o extinguir situaciones juridicas
generales, abstractas e impersonales. Lo anterior se encuentra en franca oposicion

con la mayoria de las legislaciones procesales administrativas, que posibilitan el
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ataque jurisdiccional directo a los reglamentos y los fallos de los tribunales que los

deciden tienen alcance general.-

La postura doctrinal que compartimos tiene sus cimientos en que Unicamente los
actos de la Administracion Publica poseen la autoridad formal, o en otras palabras

valen, como actos administrativos.

En efecto, los actos del Poder Legislativo no se someten a la legalidad sino a la
Constitucionalidad y sus actos no pueden ser revisados en sede contenciosa
administrativa, por su valor formal de Ley especial. Tal vez lo relativo al Servicio Civil

y alguna otra cuestion olvidada podrian contarse entre las excepciones.

Lo propio sucede con el Organo Judicial. Sus resoluciones, ain cuando se limite a
personas determinadas y se someten al principio de legalidad, no conocen de las
controversias sobre las mismas los tribunales Administrativos, porque ellas dan
origen a procesos de naturaleza civil, mercantil o de otra indole. Las resoluciones
apuntadas corresponden principalmente al ejercicio de la jurisdiccion voluntaria,

materia rechazada por procesalistas y administrativistas.-

La enmienda que podria proponerse es de tal envergadura que trastornaria el
sistema que dio lugar a la vigente Ley, ampliando irreversiblemente la actividad

impugnable.

Por otro lado, la investigacion, abordara el tema de las medidas Cautelares, dicho
tema modernamente se identifica indiscutiblemente, en el contexto de un verdadero
acceso a la justicia; ello se debe en gran medida a la complejidad de las modernas
relaciones juridicas que hacen imposible pretender que los Tribunales y Juzgados
puedan llegar a tiempo al Dictado de la Sentencia; por lo anterior es que los

abogados tratamos de lograr una medida cautelar que suspenda y congele
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temporalmente las situaciones juridicas, ya que en los procesos litigiosos una justicia

tardia equivale a denegacion de justicia.

Las medidas cautelares son pues, una reaccion frente a la natural dilacion temporal
de los procesos, razén que constituye su principal fundamento, ya que como puso de
manifiesto Calamandrei, ya hace mucho tiempo, si la justicia pudiera dispensarse de

modo inmediato las medidas Cautelares perdieran su razén de ser.

La importancia de la tematica que nos ocupa radica en que las medidas Cautelares
son actos de urgencia que estan destinados a proteger los intereses y derechos de
los justiciables desde que se promueve la demanda hasta que se dicta la
correspondiente sentencia. Constituyen segun expresa Carmen Chinchilla un
instrumento que sirve para evitar ese peligro de que la justicia se pierda o deje en el

camino su eficacia, sin la cual, por supuesto, deja de ser justicia.

Las anteriores percepciones las hace suyas la mayoria de la Doctrina, al grado de
considerarse a la Tutela Cautelar como un autentico derecho fundamental, parte
integrante de la Tutela Judicial Efectiva(conocido en nuestro medio como debido
proceso o derecho a la proteccion jurisdiccional); asi en el contexto internacional se
ha producido lo que Garcia de Enterria denomina en su célebre obra “La Batalla por
las Medidas Cautelares”, una Constitucionalizaciéon de dichas Medidas Cautelares,
constituyéndose, como el mismo autor expresa “en una de las luchas mas
apasionantes por el derecho de este tiempo”, hablandose incluso de una nueva

época en el Contencioso Administrativo.

Sin embargo, no obstante lo prolifica de la doctrina internacional en referencia a las
medidas Cautelares, en nuestra medio, la evolucion jurisprudencial de dichas
medidas ha sido modesta, con avances jurisprudenciales solidos, pero siguiendo

parametros bastante conservadores.
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La medida cautelar por excelencia ha sido desde siempre la suspension de los
efectos del acto, esta es la Unica medida recogida en nuestra Ley de lo Contencioso
Administrativo; sin embargo la evolucidon acelerada de la que hablabamos ha dado
origen a la aplicacion de un sistema cautelar abierto. En este orden de ideas estas
medidas cautelares salen a relucir pues buscan la proteccion de aquel que en su
contienda requiere de manera provisional proteccion en sus derechos. La intencién
gue se tiene es determinar si es posible obtener una favorable evolucién a la hora de
la aplicacion de estas medidas, si efectivamente nuestra normativa legal y
constitucional permite la aplicacibn de un sistema cautelar abierto o si nos
encontramos relegados a la tradicional suspension del acto reclamado, que no

obstante su importancia parece ya insuficiente en estos tiempos.

El obvio beneficio que representaria para los administrados, obtener medidas de esta
naturaleza, seria sin exagerar uno los mas grandes hitos en Derecho Procesal, por lo
gue es necesario encontrar el camino jurisprudencial o por el contrario plantear la

reforma eventual que las permita.

La importancia de una justicia cautelar plena queda fuera de discusion, pues resulta
meridianamente claro que cualquier conducta lesiva de la administracion requiere de
una medida cautelar correlativa, que prevenga y evite el menoscabo a los intereses
subjetivos de quién discute sobre sus derechos, evitando asi la evaporacion del
objeto litigioso, con aseguramiento pleno de la eficacia de un eventual

pronunciamiento favorable.

Como ultimo contenido del trabajo, trataremos lo relativo al tramite del proceso
Contencioso Administrativo. La relevancia del tema apuntado, parte de que en El
Salvador sin lugar a dudas es necesario brindar una vision panoramica del proceso,
con el objeto de que la colectividad forense aborde de la mejor manera los posibles

problemas que surjan en la tramitacion del juicio.
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En este sentido los procesos Contenciosos Administrativos deben garantizar que los
trAmites se realicen con fluidez y agilidad asi como garantizar la plena vigencia de
una seguridad juridica. Se busca en definitiva que los particulares dispongan de un
proceso fiable, para poder recurrir a una instancia donde se reconozcan los derechos
e intereses legitimos de los ciudadanos.

En la misma linea de ideas, las legislaciones deben adecuarse a la Constitucion,
tratados internacionales y modelos procesales modernos, con el afan de lograr que el
proceso sea un instrumento eficaz para la realizacién del Debido Proceso o, como lo
llamado nuestra la Sala de lo Constitucional, el Derecho a la Proteccion
Jurisdiccional reconocido en el Art. 2 de la Constitucion.

Los enfoques de los temas de la presente investigacion buscan establecer un punto
de partida de toda innovacion o reforma de justicia, que debe encaminarse al
fortalecimiento de las instituciones ya existentes para que existan las condiciones
minimas para su buen funcionamiento. Parece necesario precisar la disyuntiva de
fortificar o por el contrario conformar nuevas instituciones de justicia Administrativa,
debido a que es posible proyectarse una doble vision, por un lado el abarcamiento de
instancias no jurisdiccionales, tales como “tribunales Administrativos” y por otro en
una referencia exclusiva al sistema procesal de proteccion de los derechos e

intereses de los justiciables en sede jurisdiccional.

Estas perspectivas que sefialo constituyen supuestos inclusivos y complementarios
gue en ninguna forma deben entenderse como opuestos; sin embargo para efectos
de esta investigacibn Unicamente trataremos de encauzar el estudio en el
mejoramiento de la esfera jurisdiccional dejando de lado el primero de estos

supuestos.

Finalmente debe insistirse en el rol que le corresponde realizar a la Doctrina y muy

especialmente a las Salas de lo Constitucional y Contencioso Administrativo de la
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Corte Suprema de Justicia, quienes son las principales obligadas a adjudicarse la
inevitable tarea de proceder a la interpretacion evolutiva de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativo, y el resto de disposiciones juridico-administrativas
existentes en el Derecho salvadoreiio, de modo que se puedan satisfacer
convenientemente los derechos del individuo proclamados en la Constitucién de
1983. Asi ha tenido ocasion de proclamarlo la Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, impulsando a la Jurisdiccion Contencioso Administrativa a
sumir la tarea de colmar mediante sus pronunciamientos las perceptibles lagunas
gue existen en el ordenamiento juridico-positivo que impiden la realizacion efectiva

de los derechos individuales.
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ANTECEDENTES HISTORICOS, NACIMIENTO Y EVOLUCION
HACIA UNA EFICIENTE Y CONFIABLE JURISDICCION
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA

La historia de Occidente esta animada por dos profundos sentimientos: el ansia del
poder y la pasién por la Libertad', este binomio natural que poseen los hombres,
provoca que a causa del arbitrario uso del poder politico, se creen instrumentos cuya
mision consista en el reestablecimiento del sistema normativo y la garantia de los
derechos de los miembros de la comunidad politica, justificAndose las Instituciones
del Derecho Administrativo tendientes a fiscalizar las tareas que constitucional y

legalmente se encomiendan a la Administracion Publica®.

El Derecho Administrativo consiste entonces en una garantia propia del Estado de
Derecho y su presencia en el mismo resulta ciertamente indispensable, pues su
contenido es creacion necesaria de este y de la posicion que se asigna a la
Administracion al someterla juridica y politicamente al Poder Legislativo y al control

de legalidad por parte del Poder Judicial®

Lo arriba sefialado corresponde al fendmeno de caracter casi universal bajo el cual la
Administracion Puablica inviste un relativo predomino respecto de los demas 6rganos

del Estado, principalmente en los modelos presidencialistas®, pero que también se

! Rubén Hernandez Valle, Derecho Procesal Constitucional, Editorial Juricentro, San José, 2001, P4g. 25

2 El concepto juridico de Administracién Publica puede ser concebido desde dos puntos de vista: Subjetivo y
Objetivo. Subjetivamente se entiende por ella al 6rgano estructurado jerarquicamente, dentro del Poder Ejecutivo.
Objetivamente representa la actividad estatal, realizada para satisfacer de manera inmediata, continua y
permanente las necesidades publicas, actividad que difiere de la legislativa y de la jurisdiccional. Desde este
punto de vista la actividad administrativa no sélo es efectuada por el Poder Ejecutivo sino también por el
Legislativo y el Judicial. En EIl Salvador la expresion Administracion Publica denota un sentido objetivo,
comprendiendo en ella cualquier 6rgano de los tres Poderes Estatales que ejerza funcion administrativa.

® José Luis Martinez Lépez-Mufiiz, La Garantia Constitucional del Derecho Administrativo, Revista
Iberoamericana de Administracién Publica(RIAP), Numero 9, Madrid, 2002.

* Maurice Duverger en obra titulada Instituciones Politicas y Derecho Constitucional, Editorial Ariel, Barcelona,
1996, Pag. 606 expresa que a pesar que el principio de separacion de poderes fue plenamente implementado en el
constitucionalismo iberoamericano la realidad histérica, pasada, y presente, de estos pueblos muestra un
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encuentra presente inclusive en aquellas naciones que otorgan una preeminencia del
organo legislativo, calificados fundamentalmente como gobiernos parlamentarios.
Esta situacién se debe a que en los gobiernos contemporaneos el despliegue de la
politica nacional e internacional se concentra de alguna forma en el presidente o jefe
de gobierno®, pero a diferencia de los gobiernos autoritarios de antafio, son elegidos
democréaticamente, ya sea en forma directa o indirecta, encontrdndose también
limitados por el tiempo de permanencia en su cargo, asi como por factores politicos,

econdémicos y sociales.

Lo dicho no se opone sefialar que la democracia forma, por el momento, la
ordenacion mas admirable que puedan tener las sociedades humanas; por el
contrario realza la idea de someter al poder sistematicamente a un proceso en el que
cualquier ciudadano puede exigirle cumplidamente justificaciones de su

comportamiento ante el Derecho”

Asi el Estado de Derecho en su version original de corte liberal, perseguia la sujecién
de los drganos del estado a la ley entendida como acto derivado del Poder
Legislativo, depositario de la voluntad general de Rousseau’. En la actualidad tal

orden de cosas se mantiene con la adiciéon del reconocimiento y garantia de los

desequilibrio entre los poderes del estado existiendo un claro predominio del poder ejecutivo hecho que ha
Ilamado por el profesor Lambert preponderancia presidencial de los regimenes iberoamericanos, fenémeno que
se debe a factores institucionales o funcionales dentro de los que se encuentran: la iniciativa legislativa, el veto
presidencial, potestades reglamentarias que se extienden a poderes legislativos delegados y decretos leyes, entre
otras.

® Alex Solis, Reyes sin Corona Rendicién de Cuentas y Evaluacion de Resultados, Impresion Grafica del Este,
San José, 2002, P4gs. 74 y sigs

® Eduardo Garcia de Enterria, La Democracia y el Lugar de la Ley, Revista Espafiola de Derecho Administrativo,
Numero 92, Editorial Civitas, Madrid, 1996.

" Juan Jacobo Rousseau, El Contrato Social o Principios de Derecho Politico, Discurso Sobre Las Ciencias y Las
Aurtes Discurso Sobre El Origen de la Desigualdad, Editorial Porrda, México, 1982.
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derechos fundamentales y libertades publicas®, que ha dado lugar al nacimiento del

Estado Constitucional de Derecho de que habla Manuel Garcia Pelayo®.

La reaccion de los ciudadanos ante la arbitrariedad de los poderes publicos permite
algunas variantes, pero la mas importante y trascendental en opinion de Jesus
Gonzélez Pérez, se localiza en los Tribunales de Justicia mediante los Procesos de
Amparo™® y Contencioso Administrativo™'. Gonzalez Pérez sustenta su punto de vista
en los términos siguientes: “Desde que los hombres aparecieron sobre la tierra no se
ha inventado sistema mejor para dirimir sus disputas que confiar su decisiéon a una
persona distinta de los litigantes, que no esté vinculada a ninguno de los intereses en
juego, que goce de la mas absoluta independencia y de los conocimientos suficientes

para comprender lo que es objeto de la litis*.”

Coincidimos con el profesor Gonzales Pérez cuando manifiesta que la jurisdiccion
administrativa es el mas alto nivel de tutela juridica del administrado en el mundo
actual, sin embargo el mismo autor sefiala en un momento de desaliento que “No se
puede someter la administracion a la justicia. Justicia y administracion son términos

que se oponen, que se repelen.’®

Lo expuesto no debe simbolizar la impotencia del
proceso administrativo para obtener justicia, en cambio sefala la complicada labor

gue los érganos judiciales realizan, al resolver controversias cada vez mas complejas

® Dirk Ehlers, La Proteccion de los Derechos Fundamentales en Europa, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, Numero 77, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2006.

® Manuel Garcia Pelayo, Estado Legal y Estado Constitucional de Derecho. El Tribunal Constitucional Espafiol,
Revista de Derecho Constitucional, Numero 2, Publicacién de la Sala de lo Constitucional, Corte Suprema de
Justicia, San Salvador, 1992

10 E| amparo Salvadorefio consiste en un mecanismo de proteccién de los particulares contra la violacién de
derechos fundamentales contenidos en la Constitucion, este proceso fue introducido mediante la constitucién del
Estado de El Salvador de 1886, encontrandose presente desde entonces en nuestro sistema juridico;
posteriormente se han promulgado tres leyes que tratan sobre la regulacion de dicho proceso, la de 1939, 1950 y
la actualmente vigente de 1960, enmarcando esta ultima al amparo como uno de los tres procesos
constitucionales posibles, como lo son el habeas corpus y el proceso de inconstitucionalidad.

1 Fernando Garrido Falla, Democracia y Estado de Derecho: Sometimiento Efectivo de todos los Poderes a la
Ley, Revista de Administracion Publica, Numero 128, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
1992

12 Jesis Gonzalez Pérez, Los Recursos Administrativos, Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1969, Pag. 33

13 Jestis Gonzélez Pérez, La Justicia administrativa, en la Colectiva La Espafia de los afios 70, Vol. 111, El Estado
y la Politica, Madrid, 1974, Pag.. 169
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entre los administrados y la Administraciéon Publica, causando en definitiva la
adopcién de nuevos instrumentos e instituciones juridicas'® que forman importantes

componentes de la denominada justicia Administrativa®, reforzando asi el control.

Llegar a este estado de cosas ha costado a la humanidad infinitos sacrificios y
torrentes de sangre, y aun desde el punto de vista de la técnica juridica no ha estado
exento de obstaculos y dificultades. “Lograr que la Administracién se sometiera al
Derecho y que, prescindiendo de sus prerrogativas, accediera a aparecer como parte
procesal a la hora de la revision jurisdiccional de sus actos ha sido una hazafa
gigantesca que ha costado siglos. La evolucion es de sobra conocida por todos.
Como también el hecho incontrovertible de que, siempre que puede, escapa de esa
fiscalizacion a través de los procedimientos mas diversos. Desde el claro y diafano
de excluir determinadas categorias de actos al sinuoso y taimado de crear una serie
de obstaculos, antes de llegar a la revision jurisdiccional, con la esperanza de que el

recurrente tropiece en alguno de ellos.”*®

Sin embargo, en la actualidad, en los paises democraticos, no es discutido ni
discutible que los gobernados posean el derecho a una tutela judicial*” accediendo a
los Tribunales de Justicia para impugnar jurisdiccionalmente los actos de la
administracion publica que contravienen la Constitucion y las Leyes. La problematica
actual se enfoca en el perfeccionamiento de los sistemas de control. La tematica del
presente trabajo no comprende todas y cada una de las formas de impugnacion

jurisdiccional derivadas de la reaccion de los administrados ante la arbitrariedad de

14 Jestis Gonzalez Pérez, Nuevos Sistemas de Control de la Administracién Publica, Revista Espafiola de Derecho
Administrativo, Numero 22, Editorial Civitas, Madrid, 1979

'3 El termino justicia administrativa es un vocablo que se puede utilizar en sentido propio, entendiéndolo como el
generd que comprende todos los instrumentos juridicos que en los diversos ordenamientos se han establecido
para la tutela de los derechos subjetivos y de los intereses legitimos de los administrados, es decir, recursos
internos, Obudsman, leyes de procedimiento administrativo, y finalmente la jurisdiccion contencioso
administrativa que evidentemente posee el mas elevado grado de eficacia en la proteccion contra las autoridades
administrativas.

1¢ Jestis Gonzalez Pérez, Los Recursos Administrativos, Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1969.

17 José Bermejo Vera, La tutela judicial del Administrado, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, Numero
35, Editorial Civitas, Madrid, 1982
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los Poderes Publicos, se reduce Unica y exclusivamente al control de la legalidad, a
través de los procesos Contencioso Administrativos, en una porcion del planeta

tierra: El Salvador.
ESTADO DE DERECHO Y EL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.

Una de las aspiraciones culturales y politicas de los pueblos modernos ha sido el
establecimiento, practica y vivencia de un Estado de Derecho, y mas cerca de
nuestros dias para otros de un Estado Social de Derecho®® o Estado Bienestar'.
Ambos parten del supuesto de la dignidad de la persona humana y del
reconocimiento de una serie de derechos y prerrogativas inherentes a su calidad de
tal. La toma en consideracion de estos derechos, constituyen en la actualidad,

caracteristicas irrenunciables para el ejercicio legitimo del Poder®.

En el marco del gobierno democratico, se plantea la necesidad de encontrar formas y
mecanismos que obliguen a nuestros gobernados a rendir cuentas. Ello supone
someterlos a rigurosos procesos de control en relacién con el manejo y evaluacion

de la gestion de los negocios y las politicas publicas?.

Como bien lo ha puesto de manifiesto el profesor Garcia de Enterria, la idea de
Estado de Derecho no es siquiera concebible sin la existencia de un sistema eficaz
de justicia administrativa, en efecto, los principios en que el Estado de Derecho se
asienta se apoyan en la idea de libertad y en los derechos humanos, repudiando a
limine cualquier interpretacion que ostente dejar libre la arbitrariedad de la

Administracion o que consideren de manera sistematica que los intereses gestores

'8 Eduardo Garcia de Enterria, Los Fundamentos Constitucionales del Estado, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, Numero 52, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1998, Pag. 31

19 Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, Parte General, Tomo |, Fundacién de Derecho
Administrativo, Buenos Aires, 2000, P4g. 43

% Dirk Ehlers, La Proteccion de los Derechos Fundamentales en Europa, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, Numero 77, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2006, Pag. 27

21 Alex Solis, Reyes sin Corona Rendicién de Cuentas y Evaluacién de Resultados, Impresion Grafica del Este,
San José, 2002, P4gs. 31
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de ésta son superiores a las determinaciones legales y a la libertad. Es por esto, que
actualmente en el mundo, podemos diferenciar dos tipos de estados, unos
respetuosos del imperio de la ley y otros que por el contrario no han logrado llegar a
este estado de cosas®.

No obstante lo expresado, en la actualidad, podemos observar que casi de manera
invariable, todos los estados se autoproclaman respetuosos de las normas que los
rigen, asi como cumplidores de los diferentes tratados internacionales. Hasta en los
regimenes despéticos que ejercen el poder de manera forzosa y violenta, procuran
convencer a la ciudadania que sus actuaciones se desarrollan dentro de un marco
legal concreto, justificAandose, mediante elecciones, referéndums, u otros
mecanismos similares, que les otorgue legitimidad. La problematica nace, de la
situacion que no basta que los habitantes de un Estado elijan sus lideres mediante
mecanismos democraticos, ya que la realidad nos demuestra, que aun siendo
indispensable, no es suficiente, puesto que con ello no se logra que el Estado se
someta al imperio de la ley. El Estado de Derecho se reconoce por hechos y

realidades, no por textos normativos.

Seria ingenuo discurrir que el despotismo solo puede venir bajo la forma de una
monarquia absoluta, al contrario la historia nos ensefia que también proviene de las
denominadas “democracias absolutas” o “sin limites”, siendo por eso necesario una
relacion intima entre la democracia representativa como titulo de legitimidad para
gobernar y el imperio de la ley, ya que la falta de la ultima o su debilidad puede

socavar gradualmente a la primera, pudiendo eventualmente destruirla®.

Y es que el problema resulta, tal como hace varias centurias lo proclamo Charles

Louis de Secondat, Baron de Montesquieu, que existe una eterna tendencia a que

%2 Eduardo Mayora Alvarado, El Imperio del Derecho y El Contencioso Administrativo, Editorial Artemis
Edinter, Guatemala, 2005, P4g. 21

2% Ernest Wolfgang Bockenforde, Estudios sobre el Estado de Derecho y la Democracia, Editorial Trotta, Madrid,
2000, Pag. 22
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todo hombre investido de poder, tiende a abusar de él; y lo hace, hasta que

encuentra limites®*.

Por ello para la vigencia de la democracia destaca, la posibilidad del ciudadano de
controlar el ejercicio del poder, que es el elemento fundamental para garantizar
cualquier equilibrio que pueda establecerse entre los poderes y prerrogativas de la
Administracion del Estado y los derechos ciudadanos; pues, en definitiva, solo
controlando al poder es que puede haber transparencia administrativa en el ejercicio
del gobierno, y rendicién de cuentas por parte de los gobernantes; solo controlando
el Poder es que se puede asegurar un gobierno sometido a la Constitucion y las
leyes, es decir, un Estado de derecho y la garantia del principio de legalidad; solo
controlando el poder es que puede haber un efectivo acceso a la justicia de manera
gue esta puede funcionar con efectiva autonomia e independencia; y solo
controlando al poder es que puede haber real y efectiva garantia de respeto a los
derechos humanos. De lo anterior resulta por tanto, que so6lo cuando existe un
sistema de control efectivo del Poder es que puede haber democracia, y solo en esta
es que los ciudadanos pueden encontrar asegurados sus derechos debidamente

equilibrados con los poderes Publicos®.

Por ello, precisamente, es que en el mundo contemporaneo, la democracia no solo
se define como el gobierno del pueblo mediante representantes elegidos, sino
ademas y por sobre todo, como un gobierno sometido a controles, y no so6lo por parte
del Poder mismo, conforme al principio de la separacion de los poderes del Estado,
sino por parte del pueblo mismo, es decir, de los ciudadanos, individual y

colectivamente considerados?.

% Montesquieu, Del Espiritu de las Leyes, Editorial Porriia, México, 1982, Pag. 103

2 Allan Brewer-Carias, EI Derecho Administrativo y El Derecho a la Democracia: Una nueva perspectiva para el
necesario equilibrio entre los poderes de la Administracién y los derechos del administratrado, Nueva York,
2009, Pag. 10

%8 Allan Brewer-Carias, EI Derecho Administrativo y El Derecho a la Democracia: Una nueva perspectiva para el
necesario equilibrio entre los poderes de la Administracion y los derechos del administratrado, Nueva York,
2009, Pag. 10
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Al pregonarse la sumision y la obediencia de los principios que conforman el Estado
de Derecho, pero no instaurandose las instituciones y técnicas necesarias para
hacerlas una realidad operativa, se produce una tension social y politica que impide y
dificulta la actividad normal y positiva del Estado®’. Por ello, siguiendo a Otto Mayer,
pensamos que el Estado de Derecho es “el Estado del Derecho administrativo bien
ordenado”, en el cual las instituciones respectivas consiguen el control de las
diferentes Administraciones estatales, al conferirse a los ciudadanos el poder de
hacer todos sus derechos efectivos en nombre de la ley?®,

La ley, desde la perspectiva del Estado de Derecho, constituye una garantia de
previsibilidad, ecuanimidad y estabilidad. Es, desde el punto de vista material,
programa, y desde el formal, orden procedimental. En ella se formulan soluciones
para supuestos de colision entre los intereses publicos, y se configuran los medios

para la persecucion de intereses publicos®.

Podemos ver entonces una determina ordenacion entre la relacion ley,
Administracion e individuo, y es en el sentido que la Administracion no puede
intervenir en la esfera de la libertad del individuo, ni en contra de una ley(contra
legem), ni sin una base legal(praeter o ultra legem). Se observa que el concepto de
ley tiene un significado central para el disefio y concrecion ulterior del concepto de

Estado de derecho, convirtiéndose en su eje central®.

Lo determinante dentro del Estado de Derecho o Social de Derecho, consiste en el
sometimiento incondicional al principio de legalidad, en virtud del cual todos y cada

uno de los actos de la Administracion PuUblica deben tener como antecedente

" Horacio Ricardo Gonzélez, Estado de no Derecho, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2007, Pag. 229

%8 Otto Mayer, Deutshes Verwaltungsrecht I, Munchen-Leipzig, 1924, Pag. 58

2% Eberhard Schmidt-Assmann, La Teoria General del Derecho Administrativo como Sistema, Instituto de
Administracion Publica, Marcial Pons, Madrid, 2003, P4g.92

% Ernest Wolfgang Bockenforde, Estudios sobre el Estado de Derecho y la Democracia, Editorial Trotta, Madrid,
2000, Pag. 29
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necesario e indispensable que los legitima un acto regla®( Ley), proveniente del
Poder Legislativo, en quien reside la voluntad popular. La juricidad depende

esencialmente en que las actuaciones del Poder Publico se conforman con la ley®.

Dentro de la base central del principio de Estado de Derecho, la primacia de la ley
incluye la superioridad de las leyes del poder legislativo sobre las demas normas

juridicas de rango inferior, asi como de los demas actos juridicos®.

Los titulares de los Organos de la Administracion, en esta concepcion del Estado, en
sus actividades deben consultar y acomodarse Unicamente a los textos legales. Debe
existir en todo caso, segun las elocuentes frases de Don Agustin Gordillo, una

predeterminacion de la conducta administrativa como requisito de validez.

El cumplimiento de la legalidad involucra para los Funcionarios el respeto y
consideracion de los administrados y la calificacion del Régimen Politico como

Democratico.

Los regimenes que se apartaban del principio de legalidad son evaluados y
sefalados de despoticos y tiranos. Hasta el momento hemos resefiado el Estado de
Derecho calificado por algunos de burgués y por otros de Estado de Derecho
legalista, donde se procura la observancia de la ley, como expresion de la voluntad
popular, pero que estima que los preceptos constitucionales son normas
programaticas, que proclaman los anhelos e ideales de los pueblos, pero que
carecen de obligatoriedad y exigibilidad, faltdndoles el elemento esencial que

acompafa a toda norma de derecho: La coercibilidad.

%! Jaime Vidal Perdomo, Derecho Constitucional General e Instituciones Politicas Colombianas, Editorial Legis,
Bogota, 2005, Pag. 58 y sigs..

%2 Maria José Viana Cleves, El Principio de Confianza Legitima en Derecho Administrativo Colombiano,
Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2007, P4g. 111 y sigs.

% Albrecht Weber, Principio de Estado de Derecho como principio Constitucional Europeo, Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, Numero 84, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008, Pag.49
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Para que la normativa constitucional adquiriese eficacia y vocacion de cumplimiento
resultaba ineludible su desarrollo a través de la Legislacion Secundaria. De lo
contrario se queda como un principio juridico sin valor normativo per se. El Derecho
vigente y positivo se localizaba en la Ley. Con mucha razon se dijo que el Estado de
Derecho identifica el Derecho con la Ley o con las normas dictadas en funcién de

una Ley.

Estas ideas reflejan la situacion tradicional del Sistema Juridico Salvadorefio que
camped hasta los primeros afios de la década de los noventa en que los
Funcionarios del Poder Ejecutivo y Jueces centraban sus actuaciones dentro del
marco de la Ley. Lo que la Ley dictaba se estimaba incontrovertible.

Sin embargo, ésta forma de entender y manejar los fenomenos juridicos cambio
radicalmente, el Estado Salvadorefio pasa por el transito del Estado de Derecho o
Estado Social de Derecho tradicional al Estado Constitucional de Derecho, en el
que el cumplimiento de la norma constitucional aparece el centro de gravedad®. En
el Estado Constitucional de Derecho la primacia de la Constitucion sobre las demas
normas que conforman el Ordenamiento Juridico tiene caracter indiscutido e
indiscutible. La obra “La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional” del
destacado Espafiol, Don Eduardo Garcia de Enterria® contribuyo sensiblemente a

este estado de cosas.

En el Sistema Juridico resultante del Estado Constitucional de Derecho, los
preceptos constitucionales contienen verdaderas normas de derecho de operatividad
inmediata, que no requieren preceptos legales que los desarrollen y complementen®.

La exigibilidad de la normativa constitucional surge de pleno derecho después de su

% Peter Haberle, El Estado Constitucional, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Auténoma de
México, México, 2001, P4g. 3

* Eduardo Garcia de Enterria, La Constitucion como Norma y El tribunal Constitucional, Editorial Civitas,
Madrid, 1985

% Alvaro Magafia, Valor de la Constitucion como Norma Juridica y la Figura del Profesor Garcia de Enterria,
Revista Justicia de Paz, Numero 9, San Salvador, 2001, Pag. 1
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proclamacién y todas las personas juridicas, incluyendo Estado, Municipios y Entes

descentralizados le deben observancia.

La constitucidén segun expresa Luigi Ferrajoli constituye la esfera de lo no decidible el
“que cosa” no es licito decidir (0 no decidir), es decir lo que se ha convenido sustraer
a la voluntad de la mayoria, que esencialmente comprende la tutela de los derechos

fundamentales y la sujecién de poderes publicos a la ley®”.

La Constitucion es la ley Superior, la Norma fundamental y la fundamentadora del
ordenamiento juridico®. El Sistema constitucional produce un desplazamiento, como
clave de la construccion juridica, del principio de legalidad al principio de

constitucionalidad®.

El derecho administrativo se presenta entonces, dentro de un Estado Constitucional
de derecho como el punto de equilibrio entre el poder (entendido éste como el
conjunto de atribuciones y potestades que tienen las instituciones y autoridades
publicas, dentro del marco de la legalidad y constitucionalidad), y la libertad
(entendida ésta como los derechos y garantias que tiene el ciudadano para convivir
en paz, justicia y democracia)®. En este orden de ideas el derecho administrativo es
ante y por sobre todo un derecho democratico y de la democracia, y su manifestacion

esta intimamente vinculada a la voluntad general (soberania) de la cual emana.

No obstante, puede decirse que el derecho administrativo encierra en su seno una
oposicion aparentemente irreductible que le hace ofrecerse como un hipdcrita
personaje de doble faz: de una parte, un conjunto de prerrogativas que sitdan a la

administraciéon en un plano de desigualdad y favor en sus relaciones con los

*" Luigi Ferrajoli, Democracia y Garantismo, Editorial Trotta, Madrid, 2008

%8 Rafael Gomez-Ferrer Morant, Incidencia de la Constitucion sobre el Derecho Administrativo, Revista de
Administracion Publica, Numero 150, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1999, Pag. 163

%9 Rafael Gomez-Ferrer Morant, Incidencia de la Constitucion sobre el Derecho Administrativo, Revista de
Administracion Publica, Numero 150, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1999, Pag. 163

“% José Roberto Dromi Casas, Proceso Administrativo: Perspectiva, Revista de Administracion Publica, Numero
88, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1978, Pag.252
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particulares; de otra parte, la mas acabada instrumentacion técnica del Estado
liberal”*'. En este sentido el derecho administrativo siempre se ha explicado por la
ponderacion de esos dos conceptos contrapuestos: prerrogativas administrativas y
garantias del administrado, de manera que, como dijo Marcel Waline, por una parte

se evite el inmovilismo y la impotencia, y por la otra, la tirania®.

El Estado de Derecho implica, ante todo pues, la necesaria sumision de todas las
actuaciones del los 6rganos del Estado al ordenamiento juridico, compuesto como
hemos dicho por la Constitucion, leyes, reglamento y demas normas de autoridades
competentes. Pero esta idea del Estado de Derecho implica, la indispensable
prevision de garantias de control a los efectos de asegurar la sumision de los
organos del Estado al Derecho, para cuyo efecto se ha desarrollado y estructurado

una instancia denominada Jurisdiccién Contencioso Administrativo®.

La Jurisdiccion contencioso administrativa es la explicacion juridica y racional de
como el hombre ha podido crear mecanismos de defensa de sus derechos subjetivos
e intereses legitimos frente al ejercicio arbitrario del poder publico, y sin el cual no

puede existir Estado de Derecho®.

ANTECEDENTES HISTORICOS DEL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
EN EL SALVADOR

El Contencioso Administrativo surgié tardiamente en El Salvador, lo que indica su

lento y pobre desarrollo institucional y politico. Sus albores, bien se sabe, se iniciaron

! Fernando Garrido Falla, Sobre el Derecho Administrativo, Revista de Administracion Pdblica, Numero 7,
Instituto de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1952, Pag. 223

*2 Marcel Waline, Droit administratif, 1963, Pag. 4

% Albrecht Weber, Principio de Estado de Derecho como principio Constitucional Europeo, Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, Numero 84, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008, Pag.51
**Rolando Pantoja Bauza, Derecho Administrativo Chileno, Editorial Porrtia, México, 2007, P4g. 393
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en la Francia Napoleénica® a principios del Siglo XIX, y sin embargo en El Salvador
es una institucién reciente, de poco mas de treinta afios de existencia, con la
salvedad de que en sus primeros afios que van de 1979 a 1992, debido a la guerra
civil que se padecid, su crecimiento y desenvolvimiento fue menos que discreto.
Resultaba sumamente dificil, si no imposible, rescatar en procesos judiciales el
cumplimiento de la Ley en momentos en que reinaban las bombas y las balas. Desde
los acuerdos de paz en el afio 1992 el Contencioso Administrativo salvadorefio ha
despegado y logrado un grado significativo de florecimiento, consolidandose como
una Institucion que coadyuva significativamente a la conformacion de un Estado de

Derecho, aun cuando el camino por recorrer sea todavia largo y lleno de obstaculos.

En El Salvador, la busqueda de proteger jurisdiccionalmente a los gobernados contra
los excesos de poder de las autoridades estatales, culmina el primero de enero de
1979 cuando se produce un acontecimiento de gran trascendencia histoérica juridica:
adquirio vigencia la “Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa”, por
medio del Decreto Legislativo numero 81 del 14 de noviembre de 1978, que
constituye la verdadera coronacién en la consolidacion de un Estado de Derecho®, y
gue ha sido calificado por la comunidad juridica de este pais, como el mas relevante

hito en el derecho Publico Salvadorefio en el siglo pasado®’.

Debe mencionarse que siendo el Contencioso Administrativo un instrumento técnico-
juridico, desconocido en esas épocas por los politicos y ciudadanos de aquel

entonces, no existia la conciencia y presidn politica apropiada para su

* Eduardo Garcia de Enterria, La Formacion y el Desarrollo en Europa de la jurisdiccién contencioso-
administrativa. Su adquisicidn definitiva de un status de jurisdiccion plena y efectiva, Revista de Administracién
Publica, Numero 179, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009, Pag. 168y 173

“® Los componentes generalmente aceptados que constituyen las exigencias basicas e indispensables del Estado
de Derecho son cuatro: el imperio de la ley, la division de poderes, el control de la Administracion y el
reconocimiento de libertades y derechos fundamentales, tales elementos se encuentran estrechamente vinculados
al desarrollo del Estado liberal burgués, subsumido en los primeros Estados constitucionales; de ahi que algunas
de las caracteristicas sefialadas aparecen desde los inicios, en las Declaraciones de Derechos del Hombre y del
Ciudadano Francesas de 1789y 1783 asi como en las Constituciones de algunos estados de la Unién Americana.
*" Humberto Guillermo Cuestas, Separata de la Revista Judicial, Quince Afios de Jurisdiccion Contencioso
Administrativo, Publicacién de la Corte Suprema de Justicia, San Salvador, 1996.
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establecimiento y los titulares del Poder Ejecutivo se encontraban muy comodos sin
someterse a ningun sistema de control de la legalidad. El Salvador no practico la
democracia y menos pudo considerarse como un Estado de Derecho hasta el afio
1992 en que se celebraron los Acuerdos de Paz*®.

Los antecedentes y origenes mas remotos de esta ley en El Salvador, demuestran
gue no siempre existi6 un consenso sobre el modelo de Control Administrativo a
tomar, debido a las diferentes interpretaciones constitucionales que diferentes
corrientes del pensamiento juridico debatian en ese momento, postergandose
indefinidamente su emision.

A lo largo de la historia se han configurado tres grandes sistemas de control*
jurisdiccional del accionar de las Administraciones Publicas, tales son: el Anglosajon
o0 Rule of Law; el Francés o de Consejo de Estado (Droit Administratif) y el
Judicialista Especializado®. En El Salvador se torna necesario en las exposiciones
de la historia de los antecedentes del Contencioso-Administrativo distinguir las
fuentes que dieron origen a los principios y normas que constituyen el sistema de

control actual, para estudiar su evolucion, mejorando su aplicacion.

Histéricamente el Estado de Derecho debe su nacimiento a diferentes
acontecimientos, entre ellos, el constitucionalismo de los Estados Unidos, la
Revolucién francesa y la Declaracion de los derechos del Hombre y el ciudadano en

el siglo XVIII*!, con antecedentes en la Carta Magna y el Bill of Rights, entre otras,

*8 E| dieciséis de enero de 1992, se acuerda en ceremonia solemne en el Castillo de Chapultepec de la ciudad de
México, D.F. la firma de los Acuerdos de Paz por parte del gobierno de El Salvador bajo la Presidencia de Don
Félix Alfredo Cristiani Burkard y el Frente Farabundo Marti para Liberacién Nacional, este acuerdo se da con la
presencia de numerosos Jefes de Estado y del entonces nuevo Secretario General de las Naciones Unidas,
Boutros Boutros Ghali, evento que pone fin de manera oficial al conflicto armado que dura mas de una década y
que costo méas de 75,000 victimas Salvadorefias.

“Para un analisis comparativo ver J. Barnés Vasquez (coordinador) La Justicia Administrativa en el Derecho
Comparado, Editorial Civitas, Madrid,1993

% Eduardo Gamero Casado, La Jurisdiccion Contencioso Administrativo. El Acto Administrativo, Consejo
Nacional de la Judicatura, El Salvador, 2001, P4g. 5

%! Christine Fauré, Las Declaraciones de los Derechos del Hombre de 1789, Comisién Nacional de Derecho
Humanos, Fondo de Cultura Econémica, México, 1995
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pasando de esta forma del arbitrario gobierno de los hombres al racional gobierno de

las leyes.

En los paises cuyo derecho publico desciende y tiene sus raices en Francia, la
Revolucion Francesa y la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano,
tienen especial relevancia ya que esos eventos marcaron la separaciéon ideoldgica
con el Antiguo régimen®, estableciendo limites al ejercicio del poder y
salvaguardando los derechos de los administrados, mediante un control jurisdiccional
de los actos de la Administracion Puablica.

Como resultado tenemos que la justicia administrativa como institucion y como
técnica es un producto directo e inequivoco de la Revolucién Francesa®, que acoge
la plena cobertura institucional de uno de los principios basicos que, con base a
Locke, habia enunciado sobre todo Rousseau. Se trata de instaurar, en los términos
explicitos de Rousseau “una forma de gobierno que ponga a la ley por encima del

hombre”

El denominado sistema francés, toma su rumbo innovador gracias a la peculiar
interpretacion de la division de poderes, que apartandose de la concepcién clasica
inspirada por Carlos Maria de Secondant, Bar6n de Montesquieu®*, es adoptada por
la Ley 16/24 de Agosto de 1790 que prohibié bajo pena de prevaricato a los
funcionarios judiciales intervenir bajo ningun concepto en los asuntos propios de la
Administracion. La normativa fue motivada por la desconfianza existente hacia los
tribunales judiciales o parlamentos, derivada de prejuicios politicos mas que por
fundamentos juridicos, y lleva al desenlace de fragmentar el Poder Ejecutivo, en una

Administracion Activa y otra Contenciosa, ésta Ultima encomendada al Conseil

%2 E] “ancién regimen” es la denominacién que se otorga al tiempo de las monarquias absolutas, alcanzando
hegemonia con Luis XIV que con su celebre frase “LEtat c’est moi” encarna al Estado confiriéndosele un poder
omnimodo al Rey.

%% Eduardo Garcia de Enterria, La Justicia Administrativa en el cambio de Siglo, Coleccién Fundap, México
2003.

> Montesquieu, Del Espiritu de las Leyes, Editorial Porria, México, 1982, Pag. 202 y sigs
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d'Estat™, creado por la Constitucion Napolednica VIII que nace inicialmente con
funciones meramente consultivas, Justicia Retenida® y que con el tiempo obtiene
una verdadera independencia, asi como poderes vinculantes para resolver conflictos,
Justicia delegada®’. Este sistema se apoya en el principio “Juger |"’Administration
c’est encore administrer”, Juzgar a la Administracion es también administrar, que
impulsa el nacimiento jurisprudencial del recurso de exceso de Poder®®, que por mas

de un siglo fue el paradigma a seguir por la mayoria de ordenamientos Juridicos.

En términos generales puede decirse que la esencia de este sistema radica, desde el
punto de vista funcional, en la creacién y puesta en marcha de una jurisdiccion
especial dentro del 6rgano Ejecutivo que conoce y resuelve las controversias entre la
administracion 'y los administrados bajo principios, normas y reglas que
objetivamente se conocen como derecho Administrativo creacion que se origina via

pretoriana o jurisprudencial por el mismo Conseil d"Etat.

El segundo de estos sistemas, es el llamado Judicialista Especializado, que se
configura por la inclusion de una jurisdiccion especializada dentro del Poder Judicial,
conservando asi la unidad de jurisdiccion; este modelo es adoptado en Espafia por la

Constitucién Espafiola de Cadiz*® de 1812, manteniéndose esta configuracién de

*® | as disposiciones que crearon al Consejo de Estado francés, estan contenidas en las leyes expedidas por la
Asamblea Nacional Revolucionaria los dias 6, 7-11 de octubre de 1790, y se complementan con el articulo 13 de
la diversa ley de 16-24 de agosto del mismo afio 1790, de acuerdo con el cual: “Las funciones judiciales son
diversas y deben estar siempre separadas de las funciones administrativas. Los jueces no podran, so pena de
violacion de ley, entorpecer de cualquier manera, las actividades de los organismos administrativos, ni citar ante
si a los funcionarios administrativos, con motivo de sus funciones.

*® E| termino jurisdiccion retenida o justicia retenida, se refiere a la ejecutada por organismos situados dentro de
la esfera de la administracion activa, que aunque estén dotados de cierta independencia funcional, sus decisiones
no son obligatorias, siendo necesario para esto una posterior homologacion o reconocimiento por parte de las
autoridades de jerarquia, bajo este sistema nace el Consejo de Estado francés en 1790, hasta su reforma esencial
de 1872

" La jurisdiccion delegada o justicia delegada alude a la configuracién bajo la cual el érgano o tribunal
administrativo formula sus decisiones con carécter definitivo y obligatorio, debiendo estas decisiones ser
Esronunciadas a nombre de la Administracion, ya que pertenece a la misma.

Eduardo Garcia de Enterria Contencioso- Administrativo objetivo y Contencioso Administrativo Subjetivo a
finales del Siglo XX. Una visién Historica y Comparatista, Revista Espafiola de Administracion Pablica, Numero
152, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000.

% Juan Ramoén Fernandez Torres, La formacién histérica de la jurisdiccién Contencioso Administrativa, Editorial
Civitas, Madrid, 1998; Jesus Gonzalez Pérez, Evolucion de la Legislacion Contencioso Administrativa, Revista
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manera casi invariable hasta la fecha; se acoge este sistema también en
ordenamientos como el Aleman®, que en definitiva influyeron decisivamente en
diferentes paises Iberoamericanos® que lo adoptaron también. Los tribunales se
conforman de Jueces con conocimientos especializados en Derecho Administrativo,
gue pertenecen al Poder Judicial y que conocen exclusivamente las impugnaciones
de los actos de la Administracion Publica fundadas en el Derecho Administrativo,
proclamandose la proscripcion general de ejercer funciones jurisdiccionales a los

organos de la Administracién Publica.

Con todo cabe decir que tanto el sistema judicialista especializado como en el “Droit
Administratif’ la especializacion de su justicia se fundamenta en que el gobierno y
sus funcionarios poseen todo un conjunto de derechos especiales, privilegios y
prerrogativas, cuya naturaleza y extension se cimienta en principios distintos de los
gue regulan las relaciones entre un particular y otro, que acarrea la situacion que los
tribunales ordinarios no posean competencia para conocer y decidir las cuestiones
relativas a actos administrativos 0 a cualquiera materias en que la administracion

intervenga como Poder Publico.

Finalmente, el ultimo de estos tres sistemas denominado modelo Rule of Law se
configura como judicialista, ya que no obstante avances progresivos, existe una
intervencion dominante de los organismos judiciales ordinarios en la resolucion de
controversias administrativas, principios que han sido trasladados con pequefas
variantes a los demas ordenamientos pertenecientes al common law, llevando a los
particulares a que impugnen las actividades de las autoridades administrativas en

tribunales tradicionales y bajo reglas del derecho comuan, razén que lleva a ilustres

Espafiola de Administracion Publica, Numero 150, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
1999.

% santiago Gonzalez-Varas Ibéafiez, La Jurisdiccion Contencioso Administrativa en Alemania, Editorial Civitas,
Madrid, 1993.

81 | a cercania de Iberoamérica en determinadas épocas con Espafia, han generado una indiscutible influencia de
esta ultima sobre toda Iberoamérica, es por eso que casi invariablemente en los paises de la regién impera el
principio judicialista, sistema que adopta Espafia con excepcion a las épocas en que el sistema francés ejerce
también su influencia sobre Espafa, en el afio de 1858 donde se establece el Consejo de Estado Espafiol,
suprimido posteriormente para restablecerse nuevamente el principio judicialista que impera en la actualidad.
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doctrinarios britanicos como A.V Dicey®® a expresar a finales del siglo pasado que el
denominado Administrative law, es totalmente desconocido para gran parte de

comunidad juridica de esa region.

Es por esto que en contraposiciébn a las connotaciones anteriores propias del
Derecho Administrativo, Dicey opone el sistema del Rule of Law o “imperio de la
Ley”, basandose en tres principios fundamentales®, comenzando por la absoluta
supremacia del derecho comun, en oposicién a toda suerte de poderes arbitrarios, de
prerrogativas, privilegios e inclusive de facultades discrecionales por parte de las
autoridades; en segundo lugar la igual sumision o sometimiento de todas las clases
0 estamentos, incluidos los funcionarios, al derecho comun del pais, y a los
Tribunales ordinarios; y finalmente la tesis de que el Derecho constitucional inglés no
constituye la fuente, sino la consecuencia o resultante de los derechos del individuo,

tal como han sido precisados y aplicados por los tribunales.

No obstante dejando de momento a un lado el sistema anglosajon o Rule of law,
tanto el sistema Francés y Judicialista Especializado han demostrado a lo largo del
tiempo un grado respetable de perfeccion en la tarea de controlar las actividades
irregulares de la administracion publica, logrando un prestigio mundial, circunstancia

gue hallevado a diversos paises a incorporarlos a su sistema institucional juridico.

El diferente encuadramiento de los érganos de la justicia administrativa ya sea en el
Poder Ejecutivo 6 Judicial, no es determinante ni decisivo en orden a una aceptable
justicia administrativa. La esencia del problema en la estructuracion de los tribunales
administrativos, estriba en que los mismos dispongan de las cualidades siguientes: a)

independencia é imparcialidad® de los juzgadores; b) especializacion de los

82 Sobre las principales ideas expuestas por Dicey: Rolando Pantoja Bauza, EI Derecho Administrativo
(Clasicismo y Modernidad), Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1994, P4gs. 24-28.

% Jorge Vélez Garcia, Los Dos Sistemas del Derecho Administrativo, Ensayo de Derecho Publico Comparado,
Institucion Universitaria Sergio Arboleda, Santa fe de Bogota, 1996.

% De conformidad al Séptimo Congreso de Naciones Unidas Sobre la Prevencion del Delito y Tratamiento del
Delincuente celebrada en Milan, Italia, del 26 de agosto al 6 de septiembre de 1985, El Salvador ratifica los
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Tribunales y sus integrantes en la materia a juzgar, Derecho Administrativo®. Si
concurren las cualidades expuestas tanto el sistema Francés como el Judicialista
Especializado, aseguran y llevan a alcanzar un nivel aceptable de justicia

administrativa.

Para que un pais tome la decision de adoptar el sistema Francés o el Judicialista
Especializado, deben de tomarse en consideracion determinadas realidades
sociologico politicas como seria su tradicion democrética con especial acento en la
Administracion Publica. Paises como El Salvador en que las calificaciones del Poder
Ejecutivo en cuanto al respeto de los derechos y garantias de los ciudadanos han
sido de reprobacion y censura, en que asi mismo la estructura del Poder Judicial ha
sido débil y de sumision a la Administracion Publica, no funcionando el sistema de
frenos y contrapesos de la division de poderes, la desconfianza hacia todo lo que
provenga de los principales protagonistas de la arbitrariedad, la Administracion
Pulblica, no deja de aflorar y de inclinar la balanza en orden a que sea el Poder

Judicial, al que se le confie el control jurisdiccional de los actos de la Administracion.

En El Salvador la controversia sobre el modelo de control jurisdiccional sobre la
actividad administrativa no escap0 a profundos cuestionamientos y discusiones,
varias constituciones establecian el mandato imperativo de crear un tribunal
Contencioso Administrativo, pero como antes se advirtio, las discrepancias entre
interpretaciones de sectores juridicos y politicos, que no fueron frecuentes y mucho

menos profundos, evitaron su instauracion.

Cuatro Constituciones Salvadorefias®® ordenaron la creacidon de tan necesario
tribunal, la de 1824°%", 1939° y 1950, pero fue bajo la vigencia de la de 1962, que

principios basicos y recomendaciones sobre la independencia del Poder Judicial (Principios de Milan), que han
ayudado a garantizar y promover la independencia de la Judicatura.

% Jorge Vélez Garcia, Los Dos Sistemas del Derecho Administrativo, Ensayo de Derecho Publico Comparado,
Institucion Universitaria Sergio Arboleda, Santa fe de Bogot4, 1996, Pag. 12-15

% En casi dos siglos de existencia de la Repdblica de El Salvador como Estado independiente, se han contado con
tres constituciones federales, una como Estado miembro de la primera Federacién y doce como Estado Unitario.
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se emitio la “Ley de la Jurisdiccidon Contencioso Administrativa”, por medio del
Decreto 81 del 14 de noviembre de 1978, estableciendo en su articulo primero de la
ley, que se erige la jurisdiccion contenciosos Administrativo como atribucién de la
Corte Suprema de Justicia, otorgandosele la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado en esta materia a la Sala de lo Contencioso Administrativo.

La demora en decretar una Ley que regulara el proceso Contencioso Administrativo
se prolongé por méas de un siglo y medio desde la primera Constitucion, la de 1824
proclamada por la Asamblea Nacional Constituyente el 12 de julio del mismo afo,
que establecid en el Articulo 29 numeral décimo tercero como atribucién propia del
Congreso, la de erigir los establecimientos, corporaciones, tribunales inferiores y
demas que considere convenientes, al mayor orden de justicia, economia, instruccion
publica y otros ramos de la Administracién”. Cabe resaltar que la redaccion del
articulo 29 no utiliza los vocablos “jurisdiccidon contencioso administrativa” o
“jurisdiccion Administrativa” que universalmente utiliza la doctrina y el derecho

comparado para denominar este tipo de potestad especializada.

¢ Las Constituciones de la Republica de El Salvador 1824-1962, Organo Judicial-Fiscalia General de la
Republica-Procuraduria General de la Republica-Ministerio de Justicia, Unidad Técnica Ejecutiva, San Salvador,
1993.

% | as Constituciones de la Republica de El Salvador 1824-1962, Organo Judicial-Fiscalia General de la
Republica-Procuraduria General de la Republica-Ministerio de Justicia, Unidad Técnica Ejecutiva, San Salvador,
1993.

% | as Constituciones de la Republica de El Salvador 1824-1962, Organo Judicial-Fiscalia General de la
Republica-Procuraduria General de la Republica-Ministerio de Justicia, Unidad Técnica Ejecutiva, San Salvador,
1993.

® Esta primera Constitucion pertenece a Las Provincias Unidas del Centro América que constituyeron una
Republica Federal que existiéo en América Central desde 1823 al 1839, la Federacion estaba formada por cinco
Estados: Guatemala, El Salvador, Costa Rica, Honduras, Nicaragua, dictandose tres constituciones bajo su
formacién, que posteriormente en los afios de 1838 se le adiciono un sexto Estado, Los Altos con capital en la
ciudad de Quetzaltenango, con los territorios del occidente de Guatemala. Entre los afios de 1838 y 1840, la
Federacidn entrd en un periodo de guerra civil, siendo el primer Estado en separarse Nicaragua, en 1838, y poco
después le siguieron Honduras y Costa Rica. Guatemala se separ6 en 1839 y absorbi6 al Estado de Los Altos.
Para fines de 1839 la Federacién habia dejado de existir.
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Las constituciones posteriores de 18417, 1864%, 187173, 1872 18807, 1883°,
1886’ olvidaron el tema. No fue sino hasta que la Constitucién de 1939 nuevamente
aborda la temética, en su Articulo 77 ordinal 17, disponiendo como atribucién de la
Asamblea Nacional, la de “erigir jurisdicciones y establecer en ellas funcionarios que,
a nombre de la Republica conozcan, juzguen y sentencien toda clase de causas o
negocios civiles y criminales a propuesta de la Corte Suprema de Justicia; y, a
propuesta del Poder Ejecutivo, para que conozcan, juzguen y sentencien en toda
clase de asuntos administrativos”, sugiriendo o dando a entender, la adopcién del
sistema francés de Conseil d Estat, es decir la creacion de un 6rgano jurisdiccional

enmarcado dentro del Poder Ejecutivo.

Para la elaboracién de la constitucién de 1950'%, la mas importante en la historia

constitucional salvadorefia, los distinguidos jurisconsultos Salvadorefios entre ellos

™ Las Constituciones de la Republica de El Salvador 1824-1962, Organo Judicial-Fiscalia General de la
Republica-Procuraduria General de la Republica-Ministerio de Justicia, Unidad Técnica Ejecutiva, San Salvador,
1993.

2| as Constituciones de la Replblica de El Salvador 1824-1962, Organo Judicial-Fiscalia General de la
Republica-Procuraduria General de la Republica-Ministerio de Justicia, Unidad Técnica Ejecutiva, San Salvador,
1993.

™ Las Constituciones de la Republica de El Salvador 1824-1962, Organo Judicial-Fiscalia General de la
Republica-Procuraduria General de la Republica-Ministerio de Justicia, Unidad Técnica Ejecutiva, San Salvador,
1993.

™ Las Constituciones de la Republica de El Salvador 1824-1962, Organo Judicial-Fiscalia General de la
Republica-Procuraduria General de la Republica-Ministerio de Justicia, Unidad Técnica Ejecutiva, San Salvador,
1993.

™ Las Constituciones de la Republica de El Salvador 1824-1962, Organo Judicial-Fiscalia General de la
Republica-Procuraduria General de la Republica-Ministerio de Justicia, Unidad Técnica Ejecutiva, San Salvador,
1993.

® Las Constituciones de la Republica de El Salvador 1824-1962, Organo Judicial-Fiscalia General de la
Republica-Procuraduria General de la Republica-Ministerio de Justicia, Unidad Técnica Ejecutiva, San Salvador,
1993.

" Una de las més trascendentales Constituciones Salvadorefias es la Constitucién de 1886 cuyo fundamento
proviene de la filosofia liberal tanto politico, econémico y social, esta prepara el camino para el desarrollo de la
propiedad privada como uno de los derechos individuales mas importantes suprimiendo las formas de propiedad
social que se habfan producido cinco afios antes, cuando se dan las leyes de extincion de Ejidos y Comunidades
Indigenas, preparando el terreno para la proteccion y desarrollo de la propiedad individual.

"8 La Constitucion de 1950, la mas importante de las Constituciones que han regido a El Salvador, se configura
como una Constitucién de caracter social y democrética que respondia a las ideas del un Constitucionalismo
Social, fundamento del Estado Bienestar o Estado Providencia (Welfare State), reconoce la propiedad privada en
funcién social, la justicia social, la libertad econémica en lo que no se oponga al interés social, la seguridad
social; el trabajo como funcion social, etc., fundamentdndose muchas de las Instituciones sociales en los
principios de dicha Constitucién.
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los Doctores David Rosales h., Héctor Enrique Jiménez, Mauricio Guzman y
Fernando Basilio Castellanos elaboraron y propusieron un anteproyecto de
Constitucion, que disponia la implantacion del sistema Francés, en relacién a la
organizacion de tribunales administrativos, en su articulo 187. Los miembros del
tribunal en nimero de tres, proponia el anteproyecto, serian designados: uno por el
Poder Legislativo, otro por la Corte Suprema de Justicia y el tercero por el Presidente
de la Republica.

El Consejo de Estado, que asi se le denominaba al tribunal, se organizaba en dos
salas o secciones, una con funciones jurisdiccionales que conocia en grado de
apelacion de las sentencias pronunciadas por los tribunales inferiores, y otra, con
funciones meramente consultivas para asuntos de grave trascendencia nacional o de

politica exterior del Estado salvadorefio.

La creacion de un Consejo de Estado de esta naturaleza no fue aceptado por la
Asamblea Nacional Constituyente, siendo dicha propuesta de anteproyecto

desechada.

La Constitucion de 1950 contempld y ordend la creacion de tribunales administrativos
en su articulo 46 ordinal 13 de la siguiente forma: “Corresponde a la Asamblea
Legislativa: No. 13. Erigir jurisdicciones y establecer cargos a propuesta de la corte
Suprema de Justicia para que los funcionarios respectivos conozcan en toda clase
de causas criminales, civiles, mercantiles y laborales; y a propuesta del Poder
Ejecutivo para que conozcan en toda clase de asuntos administrativos”. La
disposicion transcrita difiere muy poco del articulo 77 ordinal 17 del la Constitucion de
1939 y conserva la premisa que la jurisdiccion para tratar asuntos de caracter
administrativos debe ser erigida a propuesta del Poder Ejecutivo, reiterando la

sugerencia que el sistema de control administrativo que se deberia de adoptar seria
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el modelo francés, interpretacion compartida por un niamero considerable de juristas

distinguidos de la época’.

Nuevamente la falta del leguaje juridico apropiado mantuvo en el limbo juridico el
establecimiento de los Tribunales Administrativos ya que las opiniones respecto de
Su estructura o ubicacion dentro del marco constitucional se encontraban polarizadas

y divididas, sin un texto expreso que definiera inequivocamente la cuestion.

Para desventura del Estado Salvadorefio los imperativos constitucionales constituian
letra muerta, de tal forma que no existia una real y verdadera voluntad politica para
crear Tribunales administrativos, no obstante las abundantes arbitrariedades de los

regimenes militares que detentaban el poder politico desde 1931 hasta 1978.

Fue hasta el fin de la década de 1970%, bajo la vigencia de la Constitucién de 1962,
gue el debate adquirié verdadera seriedad y relevancia, especialmente para despejar
la problematica constitucional consistente en determinar el poder dentro del cual

deberian enmarcarse los tribunales administrativos®’.

La administracion del Presidente Arturo Armando Molina, a través del Ministerio de

Justicia®, contraté los servicios del administrativista Doctor Oscar Gémez Campos®®

™ Las Constituciones de la Republica de El Salvador 1824-1962, Organo Judicial-Fiscalia General de la
Republica-Procuraduria General de la Republica-Ministerio de Justicia, Unidad Técnica Ejecutiva, San Salvador,
1993.

8 En la década sefialada surge verdaderamente el debate, que no se limité a determinar cuél debia ser el sistema
que convendria implantar en el pais, sino también sobre cual tipo de tribunales se cefifa la Constitucién de la
Republica vigente 1962.

8 | as Constituciones de la Republica de El Salvador 1824-1962, Organo Judicial-Fiscalia General de la
Republica-Procuraduria General de la RepUblica-Ministerio de Justicia, Unidad Técnica Ejecutiva, San Salvador,
1993.

8 E| ya extinto Ministerio de Justicia constituy6 uno de los mas grandes coordinadores sobre la discusion de la
implantacién de la jurisdiccion contencioso Administrativo, participando en estos debates representantes del
sector publico: Corte Suprema de Justicia, Consejo Nacional de Planificacién y Coordinacion Econdmica y
Abogados independientes, entre otros, los mencionados participantes toman como documento de valor ilustrativo
el debate realizado en el Quinto Congreso Nacional de Derecho Procesal celebrado en México en marzo de 1972,
denominado “Unidad Jurisdiccional y Justicia Administrativa” de donde se desprendieron conclusiones que en lo
sucesivo serian importantes.
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para que elaborara un anteproyecto de Ley Reguladora de la Jurisdiccidén
Contencioso Administrativa, sin fijarle lineas o criterios que orientaran su trabajo. El
Doctor Gomez Campos articuld un anteproyecto en que se proponia que se acogiera
el sistema francés en la organizacion de los tribunales administrativos, no sin
dotarlos de plena independencia € imparcialidad, formulando una distincion entre la
administracién activa y la contenciosa. El anteproyecto fue desechado, pero tuvo la
virtud de aglutinar a los partidarios del sistema judicialista, dentro de los que se
encontraba el Dr. Francisco Armando Arias, entonces Presidente de la Corte

Suprema de Justicia. Esta circunstancia a nuestro parecer definid la controversia.

En Eventos como la Segunda comision de la Convencion Nacional de Abogados de
El Salvador®, se llega a consensos importantes sobre el sistema que establece
Articulo 47 en la Constitucion Salvadorefia de 1962, concluyendo que los tribunales
gue deben conocer sobre reclamaciones sobre la ilegalidad de las actuaciones de la
Administracion Publica sujetas al derecho administrativo, se deberian enmarcar

dentro del Poder Judicial, distanciandose definitivamente del sistema francés.

Finalmente, como se sefialo, la articulacion e iniciativa del proyecto de ley de la
jurisdiccion  Contencioso-Administrativa, implico un esfuerzo conjunto de la
Presidencia de la Republica por medio de Ministerio de Justicia y la Corte Suprema

de Justicia.

Las apreciaciones y sugerencias del Ministerio de Justicia, proponian inicialmente

gue los Tribunales Administrativos, formaran parte de la estructura del Poder

8 El Doctor Oscar Gomez Campos elabora el primer proyecto de ley en esta materia denominado “Proyecto de
Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo” en el cual se inclina por el sistema Francés, en
cuanto a que la ubicacidn del tribunal Contencioso Administrativo debe ser fuera del Poder Judicial, gozando de
la autonomia e independencia necesaria para resolver conflictos en esta materia.

8 En la Segunda Convencion Nacional de Abogados se concluye y en consecuencia se formulan al Gobierno de
la Republica las siguientes recomendaciones en lo referente a la instauracion de la Jurisdiccion Administrativa: 1)
Debe erigirse la Jurisdiccion Contencioso Administrativa en El Salvador 2) El Tribunal a quienes se encomienda
la Jurisdiccién Contencioso Administrativo debe depender del Poder Judicial 3) Debe proclamarse una Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo. Dicho pronunciamiento consta en acta suscrita por los
Doctores Carlos Hayem h. y Oscar Augusto Cafias, Presidente y Secretario de dicha Comision respectivamente.

46



Ejecutivo, con atributos de independencia e imparcialidad indispensables para su
funcionamiento, evitando influencias indebidas. Luego sugeria la creaciéon de dos
Salas, la General de lo Administrativo y la de Asuntos Fiscales, integradas por
Magistrados electos por la Asamblea Legislativa, entre candidatos postulados por el
Poder Ejecutivo.

La Corte Suprema de Justicia expresé su desacuerdo sobre lo propuesto por el
Ministerio de Justicia, argumentando que aunque el proyecto disefiara un
procedimiento que cumplia escrupulosamente con las reglas del debido proceso, tal
circunstancia no era suficiente para garantizar a los justiciables una justicia adecuada
y suficiente, ya que no se apegaba a la realidad y tradicion juridica salvadorefia en la
gue reinaba el principio de Unidad de Jurisdiccion y a la situacion de que los Jueces
del Poder Judicial ofrecian una mas amplia seguridad en la tarea de impartir justicia

independiente.

Habiendo consenso entre el Ministerio de Justicia y la Corte Suprema de Justicia se
presenta el proyecto de ley a la Asamblea Legislativa, llegando el documento el 22
de Agosto de 1978 a la Comision de Legislacion y Puntos Constitucionales de la
Asamblea Legislativa, que emitié dictamen favorable el 11 de noviembre de 1978, no
sin antes escuchar opiniones, entre las que se destaca la participacion del jurista
Doctor Roberto Oliva Ortiz*® (ex-Magistrado de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo) quien brindd su apoyo al sistema judicialista, aunque no obstante
sefalo las deficiencias técnico-juridicas del proyecto que se evidenciaron a través de

los arios.

Lastimosamente el considerando Unico de ley exhibe una pobreza juridica
injustificable, a pesar de tratarse de un instrumento legislativo de la mayor

importancia para la vida juridica del pais. En efecto, el considerando se limita a

8E] veinticinco de octubre de mil novecientos noventa y ocho el referido jurista presenta exposicion detallada de
la mayoria de las disposiciones contenidas en el proyecto de ley, haciendo referencia especial a la Legitimacion,
actos impugnables, contenido del fallo etc.

47



expresar que: “CONSIDERANDO: Que para llenar un vacio en nuestro derecho
positivo, es necesario erigir la jurisdiccion contencioso administrativa, la cual
conocerd de las controversias que se susciten en relacion con la legalidad de los

actos de la Administracion Publica:...”

El dia 14 de noviembre de 1978 el Proyecto de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativo se convierte en ley de la Republica, juntamente con las reformas
pertinentes a la Ley Organica del Poder Judicial, prescribiendo su vigencia a partir
del uno de enero de 1979.

Paraddjicamente la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, que tiende a
establecer el imperio de la ley, nace en tiempos de dictadura militar, a lo que debe
agregarse que una vez desmontada ésta, la dictadura militar (1979), El Salvador
desemboca en regimenes de hecho y al retorno de la constitucionalidad (1982) se
desencadena el conflicto armado que se extendié hasta el afio 1992, lo cual frend el

desarrollo de la Institucidn que ocupa nuestra atencion.

Con la finalizacion de la guerra, y la firma de los Acuerdos de Paz y reformas
constitucionales de 1992%, la jurisdiccién Contencioso Administrativa cobra nuevos
brillos y el contralor de la legalidad que ejerce adquiere matices relativamente
aceptables aunque el camino por recorrer sea todavia incipiente, pero las bases se
han sentado para convertir a El Salvador en un Estado de Derecho, respetuoso de la

dignidad del ser humano.

8 Entre las reformas constitucionales consecuencia de los acuerdos de Paz que se alcanzan en Chapultepec
ciudad de México destacan las reformas al Sistema Judicial, Fuerza Armada, Policia Nacional Civil y Sistema de
Elecciones.

48



ADOPCION DEL MODELO DE CONTROL JUDICIALISTA
ESPECIALIZADO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

La Legislacion Salvadorefia acoge, como lo hemos expresado, el sistema judicialista
especializado en cuanto a la organizacion de Tribunales Administrativos, siguiendo el
sendero trazado por la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa espafiola
del 26 de diciembre de 1956 y continuado en la vigente del afio 1998.

El sistema judicialista especializado se caracteriza porque los Tribunales que
integran la justicia administrativa, se encuentran en el seno de la justicia ordinaria,
con respeto al Principio de Unidad de Jurisdiccion, ya que estos pertenecen a la
estructura del Poder Judicial, circunstancia que en principio 0 en términos generales
lo asemeja al sistema inglés y de los Estados Unidos de América. Sin embargo,
segun Don Jesus Gonzalez Pérez en este tema “Lo realmente decisivo es, dando por
supuesto la independencia de los organos, es la especializacion juridico-
administrativa de los titulares de tales 6rganos. Esta es la verdadera leccion del
sistema francés: la idoneidad de los jueces administrativos. Si esto se logra dentro
del Poder Judicial, si los tribunales encuadrados en la comun organizacion judicial
estan servidos por magistrados especializados, no tiene sentido encuadrar los

organos del contencioso administrativo en la organizacion administrativa.

De aqui que sea mas logico el sistema judicial. Lo que explica que sea el dominante
en los paises de lengua castellana. El examen y satisfaccion de las pretensiones
fundadas en derecho administrativo se confia a érganos encuadrados en la comun
organizacion judicial, consagrandose asi en normas de rango constitucional, aun
cuando no falten ordenamientos que consagren un sistema administrativo y hasta
gue defiendan un sistema de tribunal independiente del poder judicial y del ejecutivo,

que en determinado momento ha tenido acogida en algin ordenamiento juridico”.®’

8 Jestis Gonzélez Pérez, Derecho Procesal Administrativo Hispanoamericano, Editorial Temis, Santa Fe de
Bogotd, 1985, Pags. 44 y 45.
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La exposicion de motivos de la Ley de la Jurisdiccion de lo Contencioso-
Administrativa Espafola de 1956 discurre también con el mismo patron de ideas,
expresa que: “ «la Ley es judicialista, siguiendo la orientacién que impuso la Ley de 5
de abril de 1904, en cuanto confia a la Jurisdiccion Contencioso-administrativa a
verdaderos Tribunales encuadrados en la comun organizacion judicial e integrados
por magistrados profesionales, con los deberes e incompatibilidades propios de los
mismos. Pero, creyendo esencial una especializaciéon del personal de esta
Jurisdiccion, ha procurado mediante la seleccion de los miembros de la Carrera
Judicial a través no sélo de los correspondientes concursos, que habran de ser
debidamente regulados por el Gobierno para que cumplan verdaderamente su

finalidad especifica, sino también mediante oposicion» ",

Debe enfatizarse que la cualidad de lo especializado® que caracteriza a la mayoria
de sistemas de organizacion de tribunales administrativos de Iberoamerica, se centra
adicionalmente y de manera esencial, en que si bien los tribunales se enmarcan
dentro de la estructura del Poder Judicial, se erige una jurisdiccion no especial, sino
especializada, en el sentido que ella y solo ella conoce de los procesos Contencioso-
Administrativos y Unicamente conoce de los mismos, excluyendo otras materias

reguladas por subsistemas juridicos diferentes.

La organizacion de Tribunales Contencioso-Administrativos dentro del Poder Judicial,
ha causado divergentes opiniones e interrogantes en la comunidad juridica, en
especial sobre los origenes que dicho tribunal posee, asaltando serias dudas acerca
de la influencias que ordenamientos foraneos pudieran haber ejercido en la ley de
1978.

Al respecto de estas influencias un sector importante de juristas y doctrinarios tanto

nacionales como extranjeros afirman que, existe una extrapolacion directa de

8 Exposicion de Motivos, Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativo, BO del 27 de diciembre de 1956
8 Jorge Eduardo Tenorio, El Contencioso Administrativo en El Salvador, San Salvador, 1970, Pag. 37 y sigs.
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principios del sistema Judicialista Norteamericano sobre el ordenamiento
Salvadorefio y en general sobre el Iberoamericano, juicio que estimo sin bases de
sustentacién porque el sistema Norteamericano no es Judicialista en puridad, ya que
concede potestades de jurisdiccion primaria a tribunales Administrativos,
circunstancia que lleva en ocasiones a excluir, ya sea ley o por actuaciones
discrecionales, la revision por parte de Tribunales Judiciales. Debido a lo anterior el
modelo Norteamericano no puede ser catalogado como ortodoxamente judicialista,
sino méas bien de caracter mixto® (Tribunals and Courts)™, debido a que reconoce
jurisdicciones distintas a la Judicial, distanciandose radicalmente tanto del sistema

Francés como del Judicialista Especializado.

Los principios del derecho Anglosajon, son ajenos a los de la Constitucion
Salvadorefia que al igual que otros paises iberoamericanos se percibe una
acentuada influencia de la Constitucion de Cadiz de 1812, que establece en su Art.
243 que: “ni las cortes ni el Rey podrian ejercer en ningun caso funciones judiciales,
avocarse a causas pendientes, ni mandar a abrir los juicios fenecidos”. Asimismo la
Constitucion Gaditana proscribié el ejercicio de potestades jurisdiccionales a los
Organos del Poder Ejecutivo, consagro el principio la Unidad de Jurisdiccion, las que
comparte también el constituyente salvadorefio confiriéndole al Poder Judicial la

potestad exclusiva de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado (Art. 172.).

El sistema Judicialista Especializado incorporado a la Legislacion Salvadorefia, se
separa de los demas modelos de fiscalizacion de la legalidad existentes, por
constituir un seno independiente perteneciente del Poder Judicial, que conoce y
resuelve los conflictos en que se impugnan actos de la administracion publica sujetos

al derecho administrativo, garantizando derechos € intereses legitimos de los

% Jeslis Gonzalez Pérez y Juan Carlos Cassagne, La Justicia Administrativa en Iberoamérica, Editorial Lexis
Nexis, Buenos Aires, Argentina, 2005.P4g.16
°! |La Doctrina y legislacion de raices comdn law, distingue entre Tribunales, organismos judiciales formalmente
administrativos, para diferenciarlos de los ordinarios que reciben el nombre tradicional de Courts, distincién que
dificilmente puede ser formulada en espafiol.
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ciudadanos, y estableciéndose una interdiccion general para el ejercicio de funciones
judiciales por parte del Poder Ejecutivo.

La unidad de jurisdiccion que comprende, estatuye un imperativo de carécter
constitucional al Poder Judicial para que sea este encargado de ejercitar de manera
general la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, imponiéndose como
consecuencia una separacion de los deméas Poderes del Estado.

Por lo anterior los Juzgados y Tribunales establecidos por ley, son dotados por su
misma naturaleza de independencia, atributo que no es accidental o secundario de
éste organo, sino consustancial al mismo. Por ello no es posible hablar de una
funcion jurisdiccional sin la existencia de un organo del Estado con caracteristicas de
imparcialidad e independencia®. Estas caracteristicas son esenciales para una tutela

jurisdiccional Efectiva o proteccién jurisdiccional,®

ya que esta suponen el acceso a
un proceso con 6rganos imparciales e independientes en demanda de justicia frente
a otro; cualquiera que sea la materia que verse y ante cualquier persona. Supone
asimismo el acceso a un proceso con garantias debidas de defensa. Y finalmente

garantiza que la decisién del 6rgano Judicial sea llevada a efecto®™.

Otro atributo no menos importante del sistema Judicialista que no es compartido por
el sistema Norteamericano, consistente en el conocimiento exclusivo por parte de
los Tribunales Contencioso-Administrativos de pretensiones que se deduzcan en
relacion a la actividad sujeta al Derecho Administrativo, situacion que se torna
indispensable para la especializacion de los Jueces, y que trae como consecuencia
una mejor tutela de derechos, situacion que no concurre en los sistemas

anglosajones ya que son los tribunales ordinarios 0 comunes los que resuelven

%2 Jestis Gonzélez Pérez, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa(Ley 29/1998, de 13
de julio), Editorial Civitas, Madrid, 2003, Pag. 94

% En la Jurisprudencia Salvadorefia se conoce como proteccion jurisdiccional a lo que en Espafia la Doctrina
denomina Tutela Jurisdiccional Efectiva, la Corte Suprema de Justicia del Salvador reconoce a este derecho en la
Sentencia 25-V-99, Amp.167-97

% Jestis Gonzélez Pérez, El Derecho a la Tutela Jurisdiccional, Editorial Civitas, Madrid, 1989, P4g. 33.

52



materias Administrativas, frecuentemente con fundamento en leyes 6 normas

aplicables a las relaciones entre particulares.

La premisa analizada que sugiere que el sistema Salvadorefio obtenia sus raices de
los Estados Unidos de América, se encuentra en la actualidad totalmente dilucidada
ya que mediante el analisis historico se ha comprobado que el ideario juridico que
inspiré la Constitucion Salvadorefia y la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativo de 1978, se obtiene de la Constitucion de Cadiz de 1812, instrumento
juridico politico que ejercio influencia en la mayoria de paises de Iberoamérica, como
Argentina®™, Venezuela®, México®’, Guatemala®, Costa Rica®, Honduras'®,

Panama®*

y Pera.

Ahora bien, este sistema Judicialista Especializado adoptado por Legislador
Salvadorefio ha sufrido fuertes criticas, principalmente en cuanto se refiere a la
separacion de poderes del Estado, ya que por ser la Administracion un poder
independiente, se considera que este no debe ser fiscalizado por el Poder Judicial,
pudiendo perder por esto su independencia y flexibilidad necesaria para enfrentar
con acierto el manejo de los servicios publicos. Este argumento ha sido tachado de
anacronico, perdiendo en la actualidad su justificacion y vigencia, estas posturas de
antafio, pueden privar a la Administracion de un control jurisdiccional adecuado,
existiendo la posibilidad que ocurra un efecto ain mas nocivo, y convierta a la

Administracion en un poder absoluto, ya que los particulares tendrian que acudir ante

% Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, Fundacién de Derecho Administrativo, Buenos Aires,
2000.

% Allan R. Brewer Carias, Las Instituciones Fundamentales del Derecho Administrativo y la Jurisprudencia
Venezolana, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1964.

°7 Jestis Gonzélez Pérez, Derecho Procesal Administrativo Mexicano, Editorial Porriia, México, 1997

% Hugo Haroldo Calderén M., Derecho Procesal Administrativo, Editorial Orién, Guatemala, 2006

® Eduardo Retana, La Jurisdiccion Contencioso Administrativa y sus Reformas, Revista del Colegio de
Abogados, Numero 12, San José, 1966

190 Edmundo Orellana, Los Sujetos y el Objeto del Proceso Contencioso Administrativo, Editorial Universitaria,
Tegucigalpa, 1993.

101 ‘pérez Castellon, Aspectos Generales de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa y su Implantacion en
Panam4, Lex Panamé, Panama, 1975.
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la misma Administracion, perdiendo la oportunidad de ser oidos con imparcialidad e

independencia.

Otro grupo de detractores argumentan posiciones negativas de este sistema, en lo
que se refiere a la supuesta imposibilidad de especializacién de los jueces que
conozcan de la materia contencioso Administrativo, que debido a la complejidad de
su legislacién especializada, hace que la apreciacién de los conflictos sea diversa a
los de los jueces ordinarios, ciertamente estos argumentos son validos, pero esa
necesidad de especializacion no se opone en ningln momento a que sea el érgano
judicial quién conozca de dichos conflictos, debido a que en el érgano judicial se
observa también el principio de division de trabajo asi como especializacion, siendo
en consecuencia evidente que distintos tribunales conocen de diversas materias. La
unidad de jurisdiccion que priva el sistema en ningdn momento impide la
diferenciacion dentro de ella de 6rganos a los que se les confie el conocimiento de

determinadas materias o que se regulen procedimientos especiales'®%.

Ahondando en el tema es claro que los tribunales contencioso Administrativos en un
Sistema Judicialista especializado no constituyen como su hombre pudiera sugerir
una suerte de “Jurisdiccion especial’-pues formalmente estan en el Poder Judicial-, ni
tampoco una “Jurisdiccion especializada”- dado que forman parte de la jurisdiccion
ordinaria, sin embargo si podria afirmarse que son especializados Unicamente para
denotar que su mision especial es la de aplicar el Derecho Administrativo a los casos

concretos®.

192 Jestis Gonzélez Pérez, Comentarios a la ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo (Ley de 29/1998 de
13 de julio), Editorial Civitas, Madrid, 2003, P4g. 95

103 Vicente Gimeno Sendra y Otros, Curso de Derecho Procesal Administrativo, Editorial Tirant lo Blanch,
Valencia, 1991, Pag. 26
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SITUACION DE LOS ADMINISTRADOS PREVIO A LA INSTAURACION
DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.

El escenario previo a la instauracion de la Sala de lo Contencioso administrativo
como jurisdiccion encargada de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en materia
administrativa, no puede calificarse sino de inusual, esto debido al mecanismo
procesal por medio el cual se trato de reemplazar a la jurisdiccion administrativa; este
peculiar intento nace precisamente con el proceso de amparo, que surge mediante la
proclamacién de la Constitucion liberal del 3 de agosto de 1886 que lo constituia
como contralor de la constitucionalidad de los actos de la Administracion. Asi El
Salvador fue el segundo pais en Latinoamérica, a la zaga Uunicamente de México,
gue dio acogida al amparo, proceso que como bien se sabe tiene por objeto la
proteccion contra infracciones de derechos subjetivos constitucionales; tutela
jurisdiccional que excluye en principio la revision de la legalidad o el restablecimiento

de situaciones subjetivas individualizadas sustentadas en la Ley.

No obstante, debemos sefialar que la sumision jurisdiccional de la Administracion a
la constitucion resultaba sin duda alguna insuficiente, esto debido a que el
sometimiento de la administracion publica al principio de legalidad ha sido siempre
una exigencia ético juridica asi como una demanda popular para la correccion y
remedio a los abusos y excesos de poder que violentaban las normas legales. La
magnitud de los apremios y presiones de los diversos grupos sociales victimas de la
arbitrariedad, llevaron a la situacion de que el amparo operara no solamente de
contralor de la constitucionalidad sino también de la legalidad, la realidad de nuestro
medio desbordo los esquemas tedricos del proceso de amparo, dado que a finales
del siglo antepasado y durante buena parte del siglo pasado ni sofiabamos con el
establecimiento de la jurisdiccibn contenciosa administrativa que sujetara a la

legalidad las actuaciones de los poderes publicos.

104 |as Constituciones de la Republica de El Salvador 1824-1962, Organo Judicial-Fiscalia General de la
Republica-Procuraduria General de la RepUblica-Ministerio de Justicia, Unidad Técnica Ejecutiva, San Salvador,
1993.
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Si bien el amparo se adaptaba a la finalidad perseguida porque era un mecanismo
atii y eficaz de fiscalizacion de la actividad Administrativa Publica, resultaba
indispensable determinar el derecho subjetivo constitucional transgredido. Se debia
tratar de un derecho constitucional vinculado con la seguridad juridica, no fue dificil
encontrarlo, la redaccion misma de la garantia de audiencia hoy llamado “debido
proceso legal’, sugeria e invitaba a su instrumentalizacion para tutelar

jurisdiccionalmente legalidad.

En efecto, hasta 1880 la garantia de audiencia se concibié en términos de una
proteccion adjetiva’®, que aseguraba al individuo el procedimiento legal requerido
para la pérdida de un derecho, sin importar que la aplicacion de la Ley sustantiva
fuese correcta o0 incorrecta. La garantia de audiencia tenia el -caracter
eminentemente formal. Las constituciones anteriores a 1880 preceptuaban que:
‘nadie puede ser privado de los derechos sin ser previamente oido y vencido en
juicio con arreglo a férmulas que establecen las leyes”.

La redaccion del debido proceso, en la Constitucién de 1880

107

, incorpor¢ a las leyes
sustantivas™ ' al suprimir la vinculacién exclusiva a “las formulas”.

Ya en el siglo pasado, el amparo se transformdé en medio de impugnacion de

actividades administrativas contrarias a la constitucion y leyes secundarias'®

, esta
interpretacion gramatical de la disposicion constitucional consagratoria de la garantia
de la audiencia legitimo y respaldo la reiterada jurisprudencia que hizo del amparo

tutela efectiva de la legalidad, en las actuaciones del Poder Ejecutivo, sustentandose

195 Sandra Morena Laguardia, La Garantia de Audiencia en la Doctrina de la Sala de lo Constitucional,
Publicacion de la Presidencia de la Corte Suprema de Justicia, San Salvador, 1990, Pag. 25

106 | as Constituciones de la Republica de El Salvador 1824-1962, Organo Judicial-Fiscalia General de la
Republica-Procuraduria General de la Republica-Ministerio de Justicia, Unidad Técnica Ejecutiva, San Salvador,
1993.

197 sandra Morena Laguardia, La Garantia de Audiencia en la Doctrina de la Sala de lo Constitucional,
Publicacion de la Presidencia de la Corte Suprema de Justicia, San Salvador, 1990, Pag. 25

108 E| Criterio en el que se adopta el precedente bajo el cual es posible la impugnacion de actividades
administrativas contrarias a las leyes secundarias, germina con la Sentencia de las ocho horas del dia diez de
diciembre de mil novecientos cincuenta y nueve, dictada por la Sala de Amparos de la Corte Suprema de Justicia.
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que la garantia de audiencia se sustentaba en no haber sido oido y vencido en juicio:

“con arreglo a las Leyes, tanto de caracter adjetivo como de caracter sustantivo”.

Esta interpretacion provoco la multiplicacion de los amparos en que la pretension del

agraviado tenfa por objeto el debido proceso legal*®

, pero que en el fondo contenian
una contrariedad al principio de legalidad. El amparo adquiri6 los perfiles de garantia

de la correcta aplicacion de la ley, tanto sustantiva como adjetiva™™®.

Sin embargo aunque la revision jurisdiccional de la legalidad de los actos de la
administraciéon a través del amparo era una realidad, esto trajo consigo
consecuencias negativas, debido el aplazamiento indefinido de la jurisdiccidon
contencioso administrativa, que en determinados momentos no se considero

necesaria.

Cabe sefalar que la conversion del amparo en instancia contralora de la legalidad no
fue idea propia y exclusiva de la jurisprudencia salvadorefia, por lo que no puede
calificarse de original, el amparo mexicano’! habia iniciado esta linea de
pensamientos, entre nosotros, afirma Don Jacinto Pallares,™*? no hay lugar al juicio
contencioso-administrativo, pues €l esta suplido, y con ventaja, con el recurso de

amparo.

109 Este principio ha sido desarrollado por el régimen juridico de los Estados Unidos de América, incorporandose
en la Constitucion Federal de Filadelfia mediante las enmiendas Va y XIVa, comprendiendo en principio una
garantia exclusivamente procesal pero adquiriendo con el tiempo una calidad sustantiva que habilita la
impugnacién y la revision de la constitucionalidad de las leyes, cuando el legislador, atenta contra los derechos
sustantivos del individuo sin dejar alternativa o posibilidad de ejercer la defensa en sede jurisdiccional.

119 No obstante esta interpretacion voces criticas como las del Dr. Oscar Gémez Campos en su Tesis Doctoral
“Control Jurisdiccional de la Administracion Puablica”, sefialan que es un error éste punto de vista debido a tres
razones fundamentales: a) que la violacion de la garantia de legalidad establecida en la Constitucién no puede
generar por si sola la actuacion de amparo, sino que es necesario que se traduzca en una violacién de garantias de
los gobernados; b) que el amparo no es una instancia mas en los procedimientos administrativos y que no procede
por quebrantamiento de normas secundarias, de naturaleza sustantiva, por interpretacion errénea o aplicacion
indebida de las mismas; y, ¢) que si se admitiere el amparo por quebrantamiento de normas secundarias de
naturaleza sustantiva, el juicio politico dejaria de ser autbnomo y degeneraria en un recurso o instancia mas del
procedimiento que lo motiva, lo cual seria contrario a la naturaleza misma del amparo.

111 Alfonso Nava Negrete, Dias y Trabajos del Tribunal Contencioso Administrativo del DF de México, Revista
de Administracion Publica, Numero 100-1002, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1983,
Pag. 1414

112 Jacinto Palleres, El Poder Judicial, México, 1986, Pag. 77
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Asimismo en su obra “El juicio de amparo y la ensefianza de Derecho
Procesal’, Héctor Fix-Zamudio™®, reconoce que “el amparo mexicano dirigido
inicialmente en forma exclusiva a la proteccion de los derechos del hombre o
‘garantias individuales”, al desenvolverse posteriormente, se amplié de control de
constitucionalidad a control de legalidad; lo cual es advertible al considerar que en
México todo acto de autoridad ya sea administrativo, judicial o legislativo, puede ser
impugnado mediante el juicio de amparo llamado también juicio de garantias”.

Don Ignacio Burgoa'*

en su “Diccionario de Derecho Constitucional Garantias y
Amparo”, define el Instituto que nos ocupa de la manera siguiente: El amparo es un
juicio o0 proceso que se inicia por la accion que ejercita cualquier gobernado ante los
organos jurisdiccionales federales contra todo acto de autoridad que le causa un
agravio en su esfera juridica y que considere contrario a la Constitucion, teniendo por
objeto invalidar dicho acto o despojarlo de su eficacia por su inconstitucionalidad o

ilegalidad en el caso concreto que lo origine,

Sin Embargo es de recalcar que los motivos invocados por los mejicanos en el
proceso amparo para fiscalizar a la Administracion no coincide en su totalidad con la
linea de pensamiento implementado por la jurisprudencia salvadorefia en este

sentido Don Ignacio Burgoa'*®

explica en una de sus obras que: en sintesis, el
control de legalidad se ha incorporado a la teologia del juicio de amparo desde que el
principio de legalidad inherente a todo régimen de derecho, se erigio a la categoria
constitucional, como acontece en México en funcién de los articulos 14 y 16 de la ley
Suprema. De ahi que cualquier acto de autoridad independientemente de la materia
en que se emita o del 6rgano estatal del que provenga, al no ajustarse o al
contravenir la ley secundaria que deba normarlo, viola por modo concomitante dicha

garantia, haciendo procedente el amparo, cuyo caracter extraordinario como medio

113 Héctor Fix-Zamudio, EI Amparo y la Ensefianza Procesal, Editorial Porrtia, México, 1997, Pag. 175

114 Ignacio Burgoa O., Diccionario de Derecho Constitucional, Garantias y Amparo, Editorial Porria, México,
1984, Pag. 28

115 |gnacio Burgoa O., El Juicio de Amparo, Editorial Porria, México, 1995, P4g.152.
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de tutela de la legalidad en general se traduce en la circunstancia de que, antes de
su interposicion, deben promoverse todos los recursos ordinarios o medios de
defensa de que normativamente disponga el gobernado para obtener la validacion
del acto de autoridad que lo agravie.

Por nuestra parte lejos de criticar a nuestra jurisprudencia por amparar no solamente
por motivos de constitucionalidad sino también de legalidad, aplaudimos con
entusiasmo la medida y la consideramos el aporte de mayor significacion y
trascendencia de nuestro Supremo Tribunal a lo largo del siglo pasado, en materia
de Estado de Derecho, no obstante su inveterada indiferencia y exceso de prudencia
en materia de legalidad.

Con todo, El Salvador marchd, no obstante las adversidades y obstaculos hacia un
proceso de modernizacion del Estado en sus instituciones juridicas, sociales,
economicas, especialmente a la terminacion de la primera parte del siglo pasado
siendo su producto mas notable y encomiable en materia juridica, la Constitucion de
1950, que apremié al legislador secundario al establecer Tribunales de lo
Contencioso Administrativo. Sin embargo, los anhelos del constituyente quedaron
frustrados por largo tiempo, pues tuvieron que transcurrir 29 afios para el nacimiento

de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

Durante tantos afios se debatié un solo punto: “A qué Poder i Organo fundamental
del Estado deberian adscribirse los Tribunales Administrativos de acuerdo a la
normativa constitucional, que en términos equivocos parecia inclinarse por el
Sistema Francés y que parte de la idea realzada durante la revolucién Francesa de
1789 que impedia al Poder Judicial inmiscuirse en los asuntos administrativos. Para
evitarlos se crearon el Consejo de Estado y los Consejos de Prefectura, que

integraron la denominada “Administracion Contenciosa”.
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Finalmente triunfé la cordura y la razonabilidad, la tesis judicialista se impuso gracias,
en buena parte, al preclaro criterio del Doctor Armando Arias padre, a la sazdn
Presidente de la Corte Suprema de Justicia.- El Sector democratico y progresista del
Gremio de Abogados se regocijé con la adopcion de tal criterio.-

Sin embargo, las ideas y principios que se manejaron al articular la ley se inspiraron
en demasia en la Ley de Procedimientos Constitucionales, que regula el Proceso de
Amparo, concibiéndose al Proceso Contencioso Administrativo como una suerte de
proceso de amparo, con la variante que el motivo de la controversia se centraba en
la legalidad y no en la inconstitucionalidad del acto, por lo que al contencioso se le
estimé como un amparo por motivos de legalidad, mentalidad que prevaleci6 a la
hora de estructurar la ley, primariamente debido a la larga suplantacion que el
proceso de Amparo tuvo durante afios, que sin duda influyé en la concepcion de

dicha jurisdiccion.

FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES Y ORGANIZACION ACTUAL
DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.

En el Estado de Derecho la proteccién jurisdiccional™'® de los derechos individuales
constituye un pilar basico y fundamental para una eficiente reaccién frente a las
arbitrariedades de los poderes Publicos™’, con base a lo anterior la Constitucion
Salvadorefia en su Articulo 2 proclama que “todo persona tiene derecho a la vida, a

la integridad fisica y moral, a la libertad, a la seguridad, al trabajo, a la posesion, y a

118 E| Derecho fundamental a la Proteccion Jurisdiccional conocida doctrinariamente por los espafioles como
Tutela Jurisdiccional Efectiva, se encuentra contenido principalmente en los articulos 2 y 11 de la Constitucién
Salvadorefia, asi como en diversos tratados Internacionales debidamente ratificados por El Salvador, ejemplo de
estos son: La Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 que en su Art. 10 proclama que “Toda
persona tiene derecho en condiciones de plena igualdad a ser oida publicamente y con justicia por un Tribunal
independiente e imparcial, para la determinacion de sus derechos y obligaciones para el examen de cualquier
acusacion contra ella en materia penal”, y el Art. 8.1 del pacto de San José, Costa Rica de 1968 que determina
asimismo que: “toda persona tiene derecho a ser oida , con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable
por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella o para la determinacion de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

Y7 |_uis Lépez Guerra y Otros, Derecho Constitucional, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, Pag. 355
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ser protegida en la conservacion y defensa de los mismos”. Una suerte o variante de
proteccion en la conservacion y defensa de los derechos enumerados se realiza a
través de la jurisdiccion.

En este sentido la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia ha
expresado que: “Nuestra Constitucion, acertadamente, desde su articulo 2 establece
—haciendo una referencia textual- una serie de derechos —individuales, si se quiere—
consagrados a favor de la persona, es decir, reconoce un catadlogo de derechos —
abierto y no cerrado— como fundamentales para la existencia humana e integrantes
de las esfera juridica de las personas. Ahora bien, para que tales derechos dejen de
ser un simple reconocimiento abstracto y se reduzcan a lo mas esencial y seguro,
esto es, se aniden en zonas concretas, es también imperioso el reconocimiento a
nivel supremo de un derecho que posibilite su realizacion efectiva y pronta. En virtud
de ello nuestro constituyente dej6 plasmado en el articulo 2, inciso primero, el
derecho a la proteccion jurisdiccional y no jurisdiccional de las categorias juridicas
subjetivas instauradas a favor de todo ciudadano, es decir, en términos globales, un
derecho de proteccion en la conservacion y defensa del catdlogo de derechos
descrito” Luego agrega: “Y es que, en efecto, tal disposicion constitucional obliga al
Estado salvadorefio a dar proteccion jurisdiccional integral a todos sus miembros,
frente a actos arbitrarios e ilegales que afecten la esfera juridica de los mismos, y a
través del instrumento heterocompositivo —también creado constitucionalmente—
disefiado con tal finalidad: el proceso jurisdiccional en todas sus instancias y en
todos sus grados de conocimiento. En tal sentido el proceso como realizador del
derecho a la proteccion jurisdiccional, es el instrumento de que se vale el Estado
para satisfacer las pretensiones de los particulares en cumplimiento de su funcién de
administrar justicia*® (Sentencia de 25-V-99, Amp. 167-97). El derecho a la

|119

proteccion jurisdiccional ™ representa una garantia procesal indispensable de la que

118 Sentencia dictada por la Honorable Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador
de fecha 25 de mayo de 1999, en el Proceso de Amparo de Ref. 167-97.

119 £ contenido del derecho a la Proteccion Jurisdiccional es extenso, debido a que como Jestis Gonzéalez Pérez
sefiala que este despliega sus efectos en tres momentos distintos: primero, al acceder a la justicia; segundo,
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debe de partir todo tipo de organizacion de justicia, en especial la administrativa, lo
apuntado responde a que es frecuente encontrar al poder publico, utilizando el
privilegio de la ejecutividad'®® en detrimento de la proteccion efectiva de los derechos
e intereses legitimos de los particulares como escudo en su accionar arbitrario. Bajo
ese contexto tal derecho constituye el andamiaje indispensable para la organizacion

de tribunales contencioso-administrativo en El Salvador.

Por su parte el Art. 11 de la Constitucion, que insiste recurrentemente sobre la

proteccion constitucional de los derechos de toda indole, prescribe que: “ ninguna
persona puede ser privada de su vida, libertad, ni de su propiedad o posesion sin, ser
antes previamente oida y vencida en juicio con arreglo a las leyes”. A través del
precepto transcrito obtiene reconocimiento constitucional la institucion de estirpe
anglosajona denominada Debido Proceso'?, que siendo un derecho complejo
comprende: “a) el libre acceso al érgano Judicial; b) obtener del ente jurisdiccional
una decision motivada y fundada en derecho; c) que se conceda a las a las partes la
posibilidad de ejercer todos los derechos, obligaciones y cargas procesales que el
mismo implique, para que, desde su propia posicion, puedan defender sus derechos;

y, d)que el fallo pronunciado efectivamente se cumpla” de modo que la relevancia de

durante el desarrollo del proceso; y finalmente, al tiempo de ejecutarse la sentencia. Dentro de dicho esquema,
esta Proteccion comprende el reconocimiento de los siguientes derechos: A) a ocurrir ante los tribunales de
justicia y a obtener de ellos una sentencia Gtil. B)a acceder a una instancia judicial ordinaria y a lograr un control
judicial suficiente sobre lo actuado en sede administrativa; C)a un juez natural e imparcial; D)a la eliminacién de
las trabas que impidan u obstaculizan el acceso a la jurisdiccidn; E)a la interpretacion de las normas reguladoras
de los requisitos de acceso a la jurisdiccion en forma favorable a la admision de la pretension evitandose incurrir
en hermenéuticas ritualistas (in dubio pro actione);F)a que no se desestimen aquellas pretensiones que padecen
de defectos que pueden ser subsanados; G)a la no aplicacion en forma retroactiva de nuevas pautas
jurisprudenciales con relacién a los requisitos de admisibilidad, a fin de evitar situaciones de desamparo judicial.
H)a peticionar y obtener tutela cautelar para que no se torne ilusorio el derecho que se defiende; Ial
cumplimiento de todas las etapas del procedimiento legalmente previsto, el cual debera asegurar la posibilidad
del justiciable a ser oido, y a ofrecer y producir la prueba pertinente antes de dictarse la sentencia; J) a una
decision fundada que haga mérito de las principales cuestiones planteadas; K) a impugnar la sentencia definitiva;
L)a tener la posibilidad de ejecutar en tiempo y forma la sentencia y, por ende, a su cumplimiento por parte de la
autoridad condenada; M)al desarrollo del proceso en una dimensidn temporal razonable; N)a contar con
asistencia letrada;

120 jJosé Ramon Parada Vasquez, Privilegio de Decision Ejecutoria y Proceso Contencioso, Revista de
Administracion Publica, Numero 55, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1968.

121 Mauricio Alfredo Clara Recinos, Ensayos y Batalla Juridicas, Corte Suprema de Justicia, San Salvador, 2006,
Pag. 23
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este principio constitucional activa un sometimiento por parte de la Administracion

gue no debe dejar escapar ningun resquicio de inmunidad.

Sobre el Debido Proceso la Sala de lo Constitucional salvadoreiia, ha expresado
que: “l. Sobre la naturaleza del derecho consagrado en el inciso 1° “Esta
disposicién 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 proteccién efectiva de los demas derechos de los gobernados; y, en
segundo lugar, es un derecho relacionado indiscutiblemente con las restantes
categorias juridicas subjetivas protegibles constitucionalmente”*?* (Sentencia de 13-
X-98, Amp. 150-97).

Las disposiciones constitucionales que hemos sefialado y reseflado brevemente
sirven para cimentar la jurisdiccion en general, sin embargo, en la geografia de la
Constitucion Salvadorefia se encuentran dos prescripciones que de manera
especifica y directa sustentan la existencia de la jurisdiccion Contencioso-
Administrativa y dan pautas para su organizacion dentro de la estructura del Poder

Judicial en forma indubitable é inequivoca.

La primera de estas normas se localiza en el numeral 31 del Art. 131 y se refiere a la
atribucién de la Asamblea Legislativa de “Erigir jurisdicciones y establecer cargos, a
propuesta de la Corte Suprema de Justicia, para que los funcionarios respectivos
conozcan en toda clase de causas criminales, civiles, mercantiles, laborales,

contencioso administrativo, agrarias y otras”. (Las negrillas son mias).

Se puede observar la diferencia conceptual y de redaccion entre el precepto
transcrito y el correspondiente a la Constitucion de 1962, que también hemos

transcrito. En éste, la iniciativa para la creaciéon de Tribunales Administrativos se

122 sentencia Dictada por la Honorable Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de EI Salvador,
de fecha 13 de octubre de 1998 en el Proceso de Amparo de Ref. 150-97.
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asigna al Poder Ejecutivo; en la vigente, a la Corte Suprema de Justicia al igual que

el resto de los Tribunales.

Este cambio de rumbo del constituyente de 1983'?® debe estimarse como reaccién a
las desventuradas interpretaciones de las pasadas constituciones en especial la de la
constitucion 1962, que hizo aflorar dudas y discrepancias, debido a la
implementacion de una confusa técnica legislativa, que otorgaba como especial
atributo del poder Ejecutivo la propuesta de creacién de la jurisdiccién contencioso
Administrativa, relegando las demas propuestas al Poder Judicial, situacién que en la
actualidad fue definida inobjetablemente en la Constitucion del 1983, que no realiza

distincion alguna.

Asimismo debe advertirse que el término propuesta debe interpretarse como uso de
iniciativa de ley***, debido a que los tribunales de justicia se les dota de jurisdiccién y
competencia las que invariablemente tienen origen legal, en el ordenamiento juridico
salvadorefio. Por lo demas la Corte Suprema de Justicia salvadoreiia dispone de
iniciativa de ley de conformidad al Art. 133, numeral 3, que se la concede
exclusivamente en materias relativas al Organo Judicial al ejercicio del notariado y de

la abogacia, y a la jurisdiccién y competencia de los tribunales.

El segundo precepto se ubica en el Art. 172 de la Constitucion que de manera
inequivoca establece, segun la jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional el

estatuto de los tribunales que conforman el Poder Judicial, explicandolo en los

123 | a Constitucion de 1983 nace en pleno conflicto armado, manteniendo cierta influencia de la Constitucion de
1950, sin embargo se observa una influencia del Estado minimo, la reduccién de la intervencién del Estado en los
programas sociales, la privatizacion de patrimonios estatales, el autofinanciamiento de las pensiones, etc.,
promoviendo una transformacion ideol6gica, destacando los beneficios de una Sociedad més sujeta a las leyes del
mercado, recordando sin embargo que la persona humana, es el origen y fin de la actividad del Estado y que en
consecuencia éste, se organiza para conseguir la justicia, la seguridad juridica y bien comdn.

124 En el Salvador segun el Art.133 de la Constitucion poseen iniciativa de ley: 1)Los Diputados;2)EI Presidente
de la Republica por medio de sus Ministros;3) La Corte Suprema de Justicia en materias relativas al Organo
Judicial y a la Jurisdiccion y competencia de los Tribunales;4) Los Concejos Municipales en materia de
impuestos municipales;5) El Parlamento Centroamericano, por medio de los Diputados del Estado de El Salvador
que lo conforman, en materia relativa a la integracion del Istmo Centroamericano, a que se refiere el Art. 89 de la
Constitucion.
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términos siguientes: “Dicho estatuto esta constituido, en primer lugar, por el principio
de exclusividad prescrito en el art. 172 inc. 1°. Cn., el cual (...) significa que cualquier
posible conflicto que surja en la vida social puede o ha de ser solucionado en ultima
instancia por los jueces y tribunales independientes y predeterminados por la ley. El
mencionado principio se puede analizar desde dos enfoques: uno positivo, el cual
implica que —salvo casos excepcionales, regulados por la ley— la autodefensa se
encuentra proscrita en el Estado de Derecho, aunque el justiciable tiene a su
disposicién el derecho de accién consagrado en el art. 18 Cn. para pedir a los
tribunales la heterocomposicién de los conflictos en los que tenga interés; y uno
negativo, el cual implica que los tribunales no deben realizar otra funcién que juzgary
hacer ejecutar lo juzgado. A su vez, dicho principio conlleva dos exigencias: que la
facultad de resolucion de controversias sea encomendada a un dnico cuerpo de
jueces y magistrados, independientes e imparciales, en donde toda manipulacion
relativa a su constitucion y competencia esté expresamente excluida —el principio de
unidad de la jurisdiccion o ‘unidad de la justicia’ a la que hace referencia el art. 216
inc. 1°° Cn. —, y que la potestad jurisdiccional, tanto en la fase declarativa o
cognoscitiva -‘juzgar’- como en la ejecutiva -‘hacer ejecutar lo juzgado’-, asi como la
produccion de cosa juzgada, sea atribuida como monopolio a los miembros que
integran el Organo Judicial, vedando a los deméas 6rganos del Gobierno la asuncion
de las funciones jurisdiccionales —el principio de monopolio de la jurisdiccion, o
exclusividad stricto sensu, a que hace referencia el art. 172 inc. I1°. Cn. —
12> (Sentencia de 20-VI11-99, Inc. 5-99)

El comentado Art. 172 inc. I°. de la Constitucion, reza en los términos siguientes: “La
Corte Suprema de Justicia, las Camaras de Segunda Instancia y los demas
tribunales que establezcan las leyes secundarias, integran el Organo Judicial.
Corresponde exclusivamente a este Organo la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo

juzgado en materias constitucional, civil, penal, mercantil, laboral, agraria y de lo

125 gentencia dictada por la Honorable Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de EI Salvador
de fecha 20 de julio de 1999 en el Proceso de Inconstitucionalidad de Ref. 5-99.
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contencioso-administrativo, asi como en las otras que determine la ley.”. Lo
sobresaliente de la prescripcion transcrita, para los efectos de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, reside en la regla respecto a que la tarea de juzgar y
hacer ejecutar lo juzgado, en la indicada materia corresponde con exclusividad a
Tribunales del Poder Judicial, lo cual remarca el caracter judicialista en cuanto a la
organizacion de este tipo de Tribunales y asimismo proscribe implicitamente su
establecimiento dentro de la estructura del Poder Ejecutivo.

Una de las fracturas que reconoce el Constituyente salvadorefio al Principio de
Unidad de Jurisdiccion, se da en materia electoral, en que la revision de la legalidad
de la misma se atribuye, al Tribunal Supremo Electoral*?®®, segin el Art. 208 de la

Constitucion.

Analizado ya el fundamento constitucional de la jurisdiccion contencioso
Administrativo es necesario entrar a conocer aspectos generales de su organizacion;
al respecto la sistematizacion adoptada confia la totalidad de las controversias sobre
esta materia a Sala de lo Contencioso Administrativo, por ser este el organismo
técnico adecuado para apreciar la ilegalidad de las actuaciones del Poder publico,

consecuencia que proviene de su condicién jerarquica en el Poder Judicial*?’.

La Sala de lo Contencioso Administrativo de la Republica de El Salvador, detenta la
exclusividad del juzgamiento de las controversias reguladas por el Derecho
Administrativo, siendo el Unico Tribunal, en razon de la materia, territorio y grado. En
efecto, el Art. 1 de la Ley de la Jurisdicciéon de lo Contencioso-Administrativo,
estatuye que: “Erigese la jurisdiccién contencioso administrativa como atribucion de
la Corte Suprema de Justicia. La potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en

esta materia corresponde a la Sala de lo Contencioso Administrativo.” Asimismo el

126 Art. 208 inciso 4to El Tribunal Supremo Electoral seré la autoridad maxima en material electoral, sin perjuicio
de los recursos que establece esta Constitucién, por violacion de la misma.
127 Jorge Eduardo Tenorio, El Contencioso Administrativo en El Salvador, San Salvador, 1970, Pag. 37
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Art. 5 del mismo cuerpo legal preceptia que la Sala extiende su competencia a todo

el territorio de la Republica.

El caracter de Unico Tribunal acarrea la consecuencia de la falta del recurso ordinario
de apelacion o del extraordinario de casacién y en consecuencia la carencia de un

Tribunal superior que revise lo actuado y sentenciado.

En la actualidad la Ley contempla un Unico recurso denominado de aclaracion
tramitado y resuelto por la misma Sala, que se interpone para la correccién de
errores materiales o bien para la explicacion de conceptos oscuros que aparezcan en
la parte dispositiva del fallo, no existiendo posibilidad de revocar su sentido original.
Cabe sefalar que el término sentencia ha sido interpretado restrictivamente, en el
sentido que su procedencia se limita a las definitivas, a las que resuelven el asunto

principal. No comprende las denominadas interlocutorias*?.

La configuracion actual como unico tribunal para conocer en materia Contencioso-
Administrativo surge de la configuracion del proceso contencioso como juicio de
Unica instancia que a lo largo de los afios ha traido consigo variadas criticas, ya que
no existen medios de impugnacion ante un érgano superior en grado, el fundamento
actual de una doble instancia es la necesidad de controlar y evitar los errores y el

arbitrio Judicial*®.

128 Sentencia dictada por la Honorable Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia de
El Salvador, de fecha 14 de agosto de 2006, en el Proceso de Referencia 73-2005, donde se declara improcedente
el Recurso de Aclaracion en vista de sdlo ser procedente para la impugnacion de sentencias definitivas y con el
fin de enmendar errores materiales o esclarecer o explicar conceptos que puedan generar confusion sobre lo que
la Sala expreso en la parte dispositiva de la Sentencia.

129 Vicente Gimeno Sendra y Otros, Curso de Derecho Procesal Administrativo, Editorial Tirant Blanch,
Valencia, 1991, Pag. 28
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Asi, los fundamentos socioldgicos de todo recurso se centran en la falibilidad
humana'®, que desde hace tiempo el mismo Ulpiano justificaba con el fin de poder

emendar las injusticias o impericias de los jueces®.

La falta de recursos de la sentencia definitiva ha provocado un debate acerca de la
necesidad de articularlos, a efecto de darle cumplimiento al Debido Proceso, que
comprende dentro de sus exigencias, la disposicion de parte del agraviado con la
Sentencia de interponer recursos, siendo los mas usuales el de Apelacién y el de
Casacion®*?. En principio la doctrina y el derecho comparado comparten esta

posicion.

No han faltado las posiciones que sustentan el mantenimiento del Status Quo,
aduciendo el Principio de Celeridad. Para acceder a la jurisdiccion Contenciosa-
Administrativa en El Salvador se requiere el agotamiento de la via administrativa,
circunstancia que se torna mas compleja debido a que el silencio administrativo no
se regula a plenitud y se limita a cuando no exista ulterior recurso jerarquico y que
fatalmente determina que el paso por todos los recursos administrativos dilaten entre
afio y medio y dos afios. Pero la demora se prolonga en promedio por dos afios mas
en la instruccién y decision del Proceso Administrativo. Al instaurarse los Recursos
de Apelacion o de Casacion en los Procesos Administrativos, tendria que esperarse
al menos un afio mas la decision definitiva de las controversias, que en conjunto
desde su aparicion esperarian aproximadamente cinco afios para su definicion

completa é irrevocable.

130 juan Antonio Robles Garzon, Los Recursos en la Nueva Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa,
Revista del Poder Judicial, Numero 58, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2000, Pag. 374

131 Ulpiano, Digesto 49,1,1, Garcia Garrido, Derecho Privado Romano, Instituciones, Madrid, 1982, Pag. 160

132 juan Antonio Robles Garzén, Los Recursos en la Nueva Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo,
Revista del Poder Judicial, Numero 58, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2000, Pag. 374 y sigs
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La justicia debe ser oportuna, pronta. ¢ Cémo conciliar la existencia de recursos con
la celeridad, con la urgencia de resolver los conflictos en que los intereses publicos

se encuentren comprometidos, mas all4 de un plazo razonablemente aceptable**?

Desde mi punto de vista la posible solucién a esta dilema puede lograrse sin la
instauracion de un sistema de recursos sino mas bien mediante una distribucién de
los procesos, creandose para el efecto nuevos organismos jurisdiccionales
departamentales o Juzgados de proximidad®** que conocieran Unicamente de los
casos vinculados con Gobiernos locales, asi como determinar los casos de menor
cuantia que segun la region podrian ser conocidos por los mismos; este escenario
considero que ayudaria considerablemente a descongestionar la Sala de Io
Contencioso, sin prologar la incertidumbre en que puedan encontrarse tanto las

administraciones como los particulares.

En cuanto esta solucion, debe aclararse que el aumento de jueces o instancias no
constituye una solucion por si misma, sino dependera de una distribucion eficaz y
planificada’®. Esta propuesta cumple asimismo con el principio democratico que
exige un acercamiento de la justicia, concretamente la administrativo, al ciudadano;
objetivo que se puede lograr a través de esta regionalizacion de tribunales, ya que es
obvio que el acceso a la justicia no se satisface con un tribunal que tiene un asiento

exclusivo en la capital**®.

Entre los aspectos generales la Sala de lo Contencioso Administrativo, se encuentra

inmersa dentro de la Honorable Corte Suprema de Justicia, cuspide del Poder

133 Santiago Mufioz Machado, El derecho a obtener Justicia en un plazo razonable y la duracién de los procesos
contencioso-administrativos: las indemnizaciones, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, Numero 25,
Editorial Civitas, Madrid, 1980

134 Jestis Gonzélez Pérez, Los atentados al Modelo de Justicia de la Constitucién de 1978, Revista Espafiola de
Derecho Administrativo, Numero 134, Editorial Civitas, Madrid, 2007, Pag. 245

35 Alejandro Nieto, La Administracién de Justicia y El Poder Judicial, Revista de Administracion Publica,
Numero 174, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008, P4g. 40.

13¢ Ernesto Jinesta Lobo, Fundamentos Constitucionales de la Nueva Jurisdiccién Contencioso-Administrativa,
Revista de Derecho Publico, Numero 6, Editorial Juridica Continental, San José, 2007, Pag. 15
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Judicial, organizada para el ejercicio de sus funciones™’ jurisdiccionales en cuatro
Salas, denominadas: Sala de lo Constitucional, compuesta por cinco Magistrados;
Sala de lo Civil y Sala de lo Penal, integrada cada una de ellas con tres Magistrados
y, la Sala de lo Contencioso Administrativo, conformada por cuatro Magistrados.

El nimero de miembros de la Sala de lo Contencioso-Administrativo no puede ser
mas caprichoso é inusual. Los Tribunales Colegiados, al menos los de maximo nivel,
se encuentran conformados con Magistrados en numero impar. Sin embargo, la
explicacion respecto del Tribunal administrativo salvadorefio radica en que antes del
afio 1992, ésta, la Sala de lo Contencioso-Administrativo, se componia de tres
Magistrados, pero debido a las enmiendas constitucionales decretadas ese afio, se
dispuso en su Art. 186 Constitucion, que los Magistrados de la Corte Suprema de
Justicia serian elegidos para un periodo de nueve afos y se renovarian por terceras
partes cada tres afios, pero siendo catorce Magistrados en ese entonces, no
calzaban los numeros para que su renovacion fuese, en todo caso, por terceras
partes, obviandose la dificultad o inconveniente, afiadiendo un Magistrado mas a la
Corte Suprema de Justicia, cuyo destino seria, segun lo dispuso la Ley Orgéanica

Judicial, la Sala de lo Contencioso-Administrativa.

En lo que respecta al numero de suplentes que substituyen a los Magistrados
Propietarios de la Sala de lo Contencioso Administrativo, la Ley Organica Judicial en
sus Articulos 11 y 12 instaura su respectiva reglamentacion, regulacion que ha sido

duramente criticada debido a la inseguridad e incertidumbre que genera, ello en vista

B7Art. 4 de la Ley Orgéanica Judicial: “La Corte Suprema de Justicia estara organizada en cuatro salas que se
denominaran: Sala de lo Constitucional, Sala de lo Civil, Sala de lo Penal y Sala de lo Contencioso
Administrativo. La Sala de lo Constitucional estara integrada por el Presidente de la Corte Suprema de Justicia y
cuatro Vocales designados por la Asamblea Legislativa. Las Salas de lo Civil y de lo Penal estaran integradas por
un Presidente y dos Vocales y la Sala de lo Contencioso Administrativo estara integrada por un Presidente y tres
Vocales todos los que designara la Corte el primer dia habil del mes de enero de cada afio, entre los demas
magistrados que la componen, las que podrén reorganizar cuando lo juzgue necesario y conveniente a fin de
prestar un mejor servicio en la administracion de justicia. Cuando por renuncia y otro motivo legal deba
sustituirse un Miembro de la Sala de lo Constitucional, el que sea elegido podra ser designado por la Asamblea
Legislativa para que integre dicha Sala o designar a uno de las demés Salas de la Corte al momento de la
sustitucion; si se tratare de un Magistrado de cualquiera de las otras Salas, el Magistrado electo entrara a formar
parte de la Sala de la Corte designe
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que la ley no permite conocer con antelacion quienes pueden ser llamados a cubrir la
vacancia de un Magistrado Propietario, violando claramente la garantia constitucional

del Juez Natural establecida en el Articulo 15 de la Constitucion.

El Articulo 11 de la Ley Orgénica Judicial manifiesta en lo tocante a los suplentes,
gue existira igual numero de Magistrados suplentes como propietarios, cinco de ellos
exclusivamente para la Sala de lo Constitucional y los restantes para suplir
indistintamente a cualquiera de los propietarios de las otras Salas; esta disposicion
es completada por el Art.12 del mismo cuerpo legal al establecerse que en las otras
Salas de la Corte Suprema de Justicia que no sea la de la Sala de lo Constitucional
podra llamarse para la integracion del tribunal, indistintamente a cualquiera de los

magistrados suplentes.

El régimen adoptado por la Ley Orgéanica Judicial, a mi juicio no es acorde a la

Constitucién, pues podria violentar la garantia del Juez Natural*®

y en ningun caso
beneficia a la transparencia que debe existir en un oOrgano de esta jerarquia,
prestandose a manipulaciones por parte de la Corte en Pleno, 6rgano al cual la ley
otorga el llamamiento de los Magistrados Suplentes. En materia Contencioso-
administrativo, esta situacion es aun mas dramatica pues afecta directamente a su

sustancia misma®®.

En cuanto a los recaudos exigidos para optar al cargo de Magistrado de la Sala de lo
Contencioso Administrativo, el Art. 176 de la Constitucidén prescribe que se requeriran
las mismas exigencias necesarias para ser Magistrado de la Corte Suprema de
Justicia, ello en vista que la Sala de lo Contencioso forma parte integrante de la

primera.

138 1gnacio Diez-Picazo Jiménez, El Derecho Fundamental al Juez Ordinario Predeterminado por la Ley, Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, Numero 11, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1991,
Pé&g. 75 y sigs.

139 Eduardo Garcia de Enterria, Organizacién Contencioso-Administrativa y Sistema de Recursos, Tribuna sobre
la reforma de la jurisdiccion contencioso- administrativo, Real Academia de Ciencias Morales y Politicas,
Madrid, 1997, Pag. 23
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En base a la disposicién Constitucional anterior los Magistrados en primer termino
deben reunir ciertos requisitos subjetivos, debiendo por tanto ser Salvadorefios por
nacimiento, del Estado seglar; requisitos que van encaminados a mantener la
independencia e imparcialidad de todo Magistrado impidiendo que sean influenciados
por politicas externas o por asuntos de la iglesia.

Entre otras exigencias, la constitucion requiere que los Magistrados electos posean
cierta edad, que para el caso se precisa en cuarenta afos, esta edad es la que
nuestra norma magna considerd0 necesaria para demostrar cierto grado de
experiencia y madurez para el ejercicio de la judicatura de mas alto nivel en El

Salvador.

Finalmente en cuanto a los requisitos técnicos requeridos por nuestra Constitucion,
desafortunadamente para nuestro medio han resultado bastante indulgentes, ello en
vista que bastara ser Abogado de la Republica y haber desempefiado una
Magistratura de Segunda Instancia durante seis afios 0 una judicatura de Primera
Instancia durante un minimo de nueve afios o igualmente haber obtenido la
autorizacion para ejercer la profesion de abogado por lo menos diez afios antes de

su eleccion.

Estimo que los requerimientos mencionados no pueden ser considerados como
suficientes, la moralidad y competencia notoria a la que hace referencia en la
Constitucion constituyen verdadera letra muerta ya que no existe actualmente
procedimiento para acreditar la capacidad intelectual de los candidatos, quedado
desgraciadamente relegados, muchas veces por la adopcién de criterios politicos, sin
gue se disponga un verdadero método objetivo de eleccion, es necesario por ello un
procedimiento de eleccibn donde pueda comprobarse dichas calidades y que

garantice que las personas mas calificadas posean la oportunidad de ser nombradas.
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Un procedimiento que en parte podria ayudar a solucionar el problema es mediante
la realizacidén de audiencias publicas o “public hearings” en la Asamblea Legislativa,
previo el nombramiento de los Magistrados; autores consagrados como el Aleman

Peter Haberle'*°

se muestran decididamente a favor de estas audiencias, ya que ello
aumentaria la transparencia, y democratizaria mas la eleccion, haciéndola mas
plural, reduciendo el reparto partidista de los Magistrados, debiéndose justificar los

meritos alcanzados, capacidad e intelecto de los aspirantes.

PROCEDIMIENTO DE ESCOGITACION DE MAGISTRADOS DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA.

Las enmiendas constitucionales de 1992'*

, diseflaron un novedoso € ingenioso
procedimiento de eleccion de Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, que visto
en el papel satisface cualquier grado de exigencia para elevar a ese Tribunal a los
mas calificados elementos del foro nacional. Asi deambulaban todas las

expectativas.

Pocas Constituciones han llegado a privar a los politicos de la potestad de
postulacion de candidatos a Magistrados de la Corte Suprema de Justicia o
Tribunales Constitucionales. En El Salvador los diputados de la Asamblea Legislativa
han de conformarse con elegir dentro de la ndmina de candidatos propuestos por el
gremio abogadil, ya sea directamente a través del sufragio personal directo y secreto,
ya sea indirecta mediante el Consejo Nacional de la Judicatura, compuesto

exclusivamente de Abogados, que a su vez arribaron a sus cargos mediante el

140 Konrad Hesse y Peter Haberle, Estudios Sobre la Jurisdiccion Constitucional, Instituto de Mexicano de
Derecho Procesal Constitucional, Editorial Porrua, México, 2005.

41 Acuerdos Politicos para el Desarrollo de la Reforma Constitucional; Acuerdos de Paz de El Salvador: en el
camino de la Paz, Organizacion de las Naciones Unidad, Departamento de Informatica Publica de las Naciones
Unidas, 1992
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mecanismo de sufragio de sus pares. Los éxitos o fracasos del sistema dependen en

buena medida de la correcta escogitacion del gremio de Abogados**.

El sistema salvadorefio constitucionalmente concebido resulta envidiable y digno de
todos los elogios. Sin embargo, su aplicacién ha sido objeto de los mas severos
cuestionamientos, especialmente en cuanto a la calidad profesional de los
Magistrados electos y su alto grado de politizacion**®. Los resultados no han sido los
afiorados, pero pensamos que el problema no es constitucional, mas bien de la falta
de normativa a que deben someterse los Diputados de la Asamblea Legislativa al

proceder a su eleccion.

Para un sector el problema se centra en incrementar los requisitos para optar a la

magistratura de Corte™*

, en definitiva, que sean mas rigurosos y exigentes,
comenzando con la edad minima, que segun opiniones deberia de ser de 45 afos.
También se sostiene que se deberia de aumentar el nimero de afios en el ejercicio
de la profesion o de la judicatura, segun los casos, haber publicado una obra juridica,
haber servido un Céatedra Universitaria, etc. Asimismo se adicionan situaciones tales

como la de no estar vinculado de manera notoria a opciones politicas concretas®.

En este sentido la Constitucidon Mexicana, en una enmienda del afio 1995, requirié en
el Art. 95 las exigencias para ser electo Magistrado de Corte, en la forma siguiente:
“Los nombramientos de los ministros deberan recaer preferentemente entre aquellas
personas que hayan servido con eficiencia, capacidad y probidad en la imparticion de
justicia o que se hayan distinguido por su honorabilidad, competencia y antecedentes
profesionales en el gjercicio de la actividad juridica.” La Constitucion Espafiola de

1978 discurre también bajo alguna de estas ideas.

142 |os Jueces y las Elecciones del Consejo Nacional de la Judicatura, Fusades, Boletin de Estudios Legales,
Numero 14, San Salvador, 2002

143 Alejandro Nieto, EI Desgobierno Judicial, Editorial Trotta, Madrid, 2005, Pag. 93

144 Diagnostico de los procesos de eleccién de Magistrados de la Corte Suprema de Justicia y Consejales del
Consejo Nacional de la Judicatura. Un aporte a la Construccion del Estado Social y Democrético de Derecho en
El Salvador, Associacio Catalana de Profesionales Per la Cooperacid, Agosto 2007.

145 Dieter Simon, La Independencia del Juez, Editorial Ariel, Barcelona, 1985, Pag. 107 y sigs.
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Sin embargo, el sistema constitucional salvadorefio de eleccion de Magistrados de
Corte Suprema de Justicia debe estimarse que reune el mas alto grado de
exigencia’®®, dentro del Derecho Comparado, lo lamentable ha radicado en que se
carece de una Legislacion Secundaria adecuada para terminar de afianzar y
perfeccionar el procedimiento, evitando las desviaciones y la excesiva
discrecionalidad que disponen los Diputados de la Asamblea Legislativa, que con la
finalidad de influir en el funcionamiento del poder judicial destruyen la neutralidad

esencial e irrenunciable de este organo™*’.

Con la escogitacién de los candidatos se concluye y acaba la reglamentacién de la
eleccion, pero para la eleccion en si misma, momento decisivo del procedimiento ha
guedado librado a la mas absoluta libertad de los actores politicos, que utilizan esta
potestad como una forma de satisfaccion de sus apetitos de la misma naturaleza,

legitimos en otras &reas, perniciosos y malévolos en el Organo Judicial'*.

Llegadas las listas de candidatos a la Asamblea Legislativa ésta deberia de sujetarse
a un procedimiento riguroso para evitar la absoluta discrecionalidad, que ha tornado
la eleccidon, en ocasiones, en un reparto de un botin politico, en que los partidos
mayoritarios reclaman y exigen sin rubor alguno, dos Magistrados en cada

eleccion®®,

Resulta inaudito que actuen, las fracciones legislativas, con cierto sentido de

pertenencia y derecho con relacion a la elecciéon de dos Magistrados, no interesando

148José Tapia Tovar, El Sefior Magistrado, Estructura Juridica y Radiografica de su funcion, Editorial Porrda,
México, 2005, Pag. 119 y sigs.

17 Alejandro Nieto, La Administracién de Justicia y El Poder Judicial, Revista de Administracion Publica,
Numero 174, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008, P4g. 33

148 Dieter Simon, La Independencia del Juez, Editorial Ariel, Barcelona, 1985, Pag. 107 y sigs.

9 pedro Nikken experto independiente utiliza el término partidizacién para referirse a un fenémeno de
politizacién que va méas alla del predominio de los intereses politicos de sectores o grupos y que alude a un
control mas directo de partidos politicos concretos sobre las instancias estatales fundamentales, en detrimento de
la independencia y funcionamiento democratico de las mismas. Véase Pedro Nikken: Informe del Experto
Independiente sobre la evolucion de la situacion de los derechos humanos en el Salvador, elaborado de
conformidad con la resolucion 1994/62 de la Comision de Derechos Humanos(ONU), 13 de enero de 1995.
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su idoneidad o no para los cargos, o al menos, éste es un elemento secundario®®.
Cada partido, en la escogitacion de sus Magistrados, detenta en la practica una
discrecionalidad absoluta; el otro partido mayoritario puede vetar al candidato del otro
partido pero no mas, dandose a veces vetos simultdneos y el cuestionamiento se

resuelve nombrando a los dos o a ninguno.

En el estado de derecho no priva la voluntad o intereses de personas 0 grupos, sino
el interés comun®. Por otra parte, en toda actividad estatal el ejercicio del poder
debe ser mesurado y limitado, no existen, no deben existir potestades que atribuyan
a partidos politicos o fracciones legislativas poderes omnimodos e incontrolables
mas que todo cuando se trata de la eleccion de Magistrados de la Corte Suprema de
Justicia. La politica tiende, pues, a imponer su ley, que en ultimo termino es la de

carecer de ley, o si se prefiere situarse al margen o por encima de ellas™®%.

La etapa legislativa de eleccion de los Magistrados de Corte debe regularse ya que
hasta el momento la Unica normativa se reduce a dos articulos de la Constitucion el
Art. 131, No. 19 que dispone que: “Corresponde a la Asamblea Legislativa:...19°.-
Elegir por votacion nominal y publica a los siguientes funcionarios: Presidente y
Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, ...”. Asimismo, el Art. 186, inciso 3°.
manda que la eleccidon de los Magistrados deberan estar representadas las mas
relevantes corrientes del pensamiento juridico. De esto ultimo se han valido algunos

politicos para justificar su perversion al sistema de justicia salvadorefio.

Fueron los Acuerdos de Paz los que impulsaron y lograron la enmienda
constitucional que prescribe la presencia, en la Corte Suprema de Justicia, de las
mas diversas corrientes de pensamiento juridico, que de ninguna manera se

identifican o coinciden con las corrientes del pensamiento politico.

150 j0sé Roberto Dromi, EI Poder Judicial, Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1984, P4g. 55

51 Maria José Viana Cleves, El Principio de Confianza Legitima en Derecho Administrativo Colombiano,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2007, Pag. 111 y sigs.

1521, de la Morena y de la Morena, Jurisdiccion y Estado de Derecho, Revista de Administracion Publica,
Numero 81, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1976, Pag. 155
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Lo deplorable del caso estriba en que la Asamblea Legislativa, no obstante las
multiples elecciones que ha realizado, no ha identificado y exteriorizado las
corrientes del pensamiento juridico que ha valorado relevantes para efectos de la
elecciéon y como cada uno de los Magistrados electos ha probado su afiliacion a

determinada corriente.

En definitiva, la exigencia constitucional acotada carece de precedentes en el
Derecho Comparado y se instituy6 con el propdsito de conseguir un 6ptimo grado de
democracia, en la eleccion de los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, no
obstante no ha servido para tal fin, sino para justificar conductas a las que debe

mostrarse ajena la eleccion de los miembros de Magistrados™?,

Debe reconocerse que la Asamblea Legislativa ha dado un paso tibio, en este
sendero de calificar las aptitudes de los candidatos, a los que concede una entrevista
para al menos conocerlos fisicamente y se concede a cada postulante la
oportunidad, por un breve periodo de tiempo que no pasa de treinta minutos, de
exponer sus posiciones € inquietudes respecto de los fenbmenos judiciales. Los
resultados han sido discretos, en treinta minutos no se puede evaluar la capacidad
profesional, los méritos, las credenciales, etc. de los futuros Magistrados, debe
agregarse que los miembros de la Comision que para el efecto se conforma, adoptan
la posicion pasiva de oidores. El postulado expone un discurso preparado y

elaborado de antemano y alli termina el asunto.

Este diminuto esfuerzo debe llevarse hasta las Gltimas consecuencias, para que la
Corte Suprema de Justicia se conforme exclusivamente con Abogados de

comprobada excelencia y capacidad profesional con atestados que atestiglien su

153 Maria Luz Martinez Alarcon, La independencia Judicial, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2004, Pag. 225
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experiencia y que en las actividades profesionales en que se hayan destacado las

hayan realizado con honestidad é independencia®™’.

Debe partirse del nombramiento de una Comision Evaluadora de Postulaciones, que
opere en cada una de las elecciones de segundo grado que competan la Asamblea

Legislativa.

Dada la escasa probabilidad de que en el seno de la Asamblea Legislativa exista un
namero de Abogados con capacidad suficiente para realizar la evaluacion, la
Comision Evaluadora de Postulaciones debe enriquecerse con la integracion de tres

Decanos de las Facultades de Derecho que operan en el pais.

En principio el procedimiento de seleccion de los Magistrados que resultaren electos,
deben reunir las caracteristicas de un concurso, puesto que se debe elegir a los
mejores candidatos, a los que gocen de mayor excelencia en cuanto a su capacidad
profesional, a los mas experimentados y a los mas honestos**°. Todos los Abogados
propuestos en el listado elaborado por el Consejo Nacional de la Judicatura deben
poseer los requisitos constitucionales, puesto que sélo los que los relinan pueden ser
postulados, pero en la eleccion final sélo deben estimarse los que detenten el mayor
y mejor niumero de cualidades para desempefar el cargo. Porque poniendo en la
balanza el criterio de cualidades profesionales, éticas y demas vy, por otro lado, el
interés de los partidos politicos, no se requiere esfuerzo mental para desechar éste

ultimo criterio.

Instalada la Comisién Evaluadora de Postulaciones se entra en la primera fase que
podria denominarse de antecedentes o de méritos™® en la que pesaran

circunstancias tales como un post-grado en la especialidad juridica en la que se

154 Diagnostico de los procesos de eleccién de Magistrados de la Corte Suprema de Justicia y Consejales del
Consejo Nacional de la Judicatura. Un aporte a la Construccién del Estado Social y Democrético de Derecho en
El Salvador, Associacio Catalana de Profesionales Per la Cooperacié, Agosto 2007.

155 Juventino V. Castro, Hacia el Sistema Mexicano del Siglo XXI, Editorial Porria, México, 2000, P4g.191

156 Jestis Gonzélez Pérez, La Seleccion de los Jueces, Editorial Thomson Civitas, Madrid, 2008, Pag. 51
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juzgard, haber servido una Cétedra Universitaria relativa a la misma materia en la
cual ejercerd funciones jurisdiccionales, haber escrito obras juridicas, disertado con
frecuencia en conferencias sobre temas juridicos dirigidas a Abogados, haber
ostentado cargos gremiales de la mayor importancia, haber servido una Magistratura
o Judicatura por un namero superior a los establecidos por la Constitucién y otros
similares. Quien reuna los atributos relacionados debe encontrarse en una situacion
sobresaliente y prominente de ser designado con superiores probabilidades y
expectativas que un politico, un Colaborador Juridico de un Ministerio o ente
descentralizado, Asesor Legal de un Banco, etc.

En esta etapa el candidato debera acreditar sus antecedentes y meritos y rendir la
prueba de los mismos ante la respectiva Comision. No basta presentar un Curriculo.
El papel aguanta con todo. La prueba de los méritos debe encontrarse debidamente

establecida.

Al llegar la ndmina de candidatos a la Asamblea Legislativa, todos tienen idénticas
posibilidades de acceder a la Magistratura, pero agotada la etapa de antecedentes 0
méritos los mejor acreditados se ubicaran en un sitio prevaleciente con relacion al
resto de los postulados, tendran la posibilidad de ser electos. A mas méritos mas

posibilidades.

La capacidad profesional constituye el primer filtro que descalifica a un buen namero
de candidatos, que Unicamente reunen los requisitos constitucionales pero no la

idoneidad requerida para ser Magistrado de la Corte Suprema de Justicia™’.

Pero algo debe agregarse en cuanto a los Abogados que fueron mas votados en la
eleccion de los Abogados. Existe una opinién generalizada de que debe respetarse

la voluntad del demos reflejada en la votacion. No concuerdo con esa apreciacion. Si

157 José-Juan Toharia, El Juez Espafiol un andlisis sociolgico, Editorial Tecnos, Coleccion de Ciencias Sociales,
Madrid, 1975, P4g. 103
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eso fuese asi lo pertinente seria ampliar la cobertura de la votacién mediante el
sufragio de toda la ciudadania. El resultado de la votacion, debe ser acompafiado de
la excelencia profesional y cualidades espirituales™®. En igualdad de condiciones

deberé& escogerse al mas votado, pero s6lo en esas circunstancias.

En la actualidad los Unicos Magistrados designados directamente por la Asamblea
Legislativa son los correspondientes a la Sala de lo Constitucional. El resto resultan
electos en forma conjunta, sin especificar su destino en las diferentes Salas. La
distribucién la realiza la Corte Suprema de Justicia en Pleno 6 Corte Plena. Esto no
ha dejado de producir nefastas consecuencias.

En esta seleccion conjunta que efectian los Magistrados resultan de las
especialidades juridicas mas variadas, algunas de ellas que no corresponden a la
competencia de las diferentes Salas, o0 su aplicacién tiene caracter limitado. Pero lo
mas patente se ha dado en algunas oportunidades en que se eligieron para el caso
un numero de penalistas o civilistas superior a los que conforman la Sala de lo Penal

o de lo Civil, segun los casos.

Las funciones de las diferentes Salas de la Corte Suprema de Justicia por su
trascendencia é importancia deben encomendarse a especialistas en el subsistema
juridico en que le corresponde conocer y decidir*®®. La preparacién y conocimiento
especializado constituye la especialidad la Unica seguridad de acierto en las
decisiones judiciales. La problematica juridica de las Salas asume tal complejidad
gue aun a los especialistas les resulta dificil resolver con propiedad los intrincados
casos que conocen. El conocimiento juridico no se improvisa por mas capacidad
mental y profesional que posea el Abogado. Posiblemente al término del periodo,

nueve afos, el Magistrado se haya vuelto un especialista en la materia que ha

158 Jestis Gonzalez Pérez, La Seleccion de los Jueces, Editorial Thomson Civitas, Madrid, 2008, Pag. 29

159 Miguel Sanchez Morén, Sobre la Situacién de la Justicia Administrativa en los Albores del Siglo XXI, Revista
de Administracion Publica, Numero 154, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2001, P4g.304

y sigs
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juzgado, pero aprender y dominar esta especialidad le requirié varios afos en los que

los justiciables tuvieron que pagar su impericia.

La acertada eleccion de cada Magistrado de la Sala de la Corte Suprema de Justicia
a la que se incorporard debe determinarla la Sala, habiendo advertido previamente
gque poseen los conocimientos juridicos especializados, indispensables en el

juzgamiento de asuntos competencia de la Sala'®.

Asi estaremos seguros que habra penalistas en la Sala de lo Penal; civilistas,
mercantilistas y laboralistas en la Sala de lo Civil; y Administrativistas y Tributaristas
en la Sala de lo Contencioso Administrativo.

Para llegar a este resultado bastara con reformar el Art. 4 de la Ley Organica

Judicial. No se requiere reforma constitucional.

Desde esta perspectiva los candidatos que no ostenten ninguna especialidad no
podran pasar a la siguiente etapa y el concurso se reduce a la oposicion de los

candidatos idoneos para alcanzar la Magistratura.

En la Sala de lo Constitucional la especialidad guarda suprema significacion y
trascendencia debido a que se requiere mucho estudio y dedicacion para
encontrarse actualizado en esta rama del saber juridico, que camina a pasos
galopantes. Por otra parte la mision del Juez Constitucional no se agota en la
aplicacion de la Ley ya de por si fatigosa y que requiere un gran caudal de
conocimientos juridicos, sino que su actividad al juzgar es de indole valorativa,
siendo sus herramientas los principios y valores que informan a la Constitucién.
Adicionalmente, el efecto juridico de sus fallos no alcanza Unicamente a las partes,

como en la mayoria de sentencias sino que también trascienden al resto de la

160 Jestis Gonzélez Pérez, La Seleccion de los Jueces, Editorial Thomson Civitas, Madrid, 2008, Pag. 29

81



colectividad con efectos Erga omnes, ya que las consecuencias de las sentencias en
los Procesos de Inconstitucionalidad, segun el Art. 183 de la Constitucion, son
obligatorios con caracter general. Asimismo se estima que los precedentes,
derivados de las Sentencias de los Procesos de Amparo y Exhibicion Personal,
tienen caracter preceptivo para los Organos que conforman la estructura del Poder
Judicial, para los funcionarios publicos y en general para todos los habitantes del
pais'®. En definitiva existe una vinculacién entre los tribunales ordinarios y las
decisiones que tome la Sala de lo Constitucional’®>.  Asimismo los Jueces
constitucionales dirimen los conflictos entre los Organos Ejecutivo y Legislativo como
seria el caso del veto emitido por el Presidente de la Republica. Lo que se conoce y
resuelve en la Sala de lo Constitucional es de la mas Optima importancia dentro de la
vida juridica del pais, por lo tanto sus integrantes deben de disponer y contar con un
acervo cultural y juridico a toda prueba, aqui no cabe la impericia, el
desconocimiento de los fendmenos y la técnica juridica, porque lo que se encuentra
en juego es la vida institucional del Estado. Encomendar la tarea de juzgar a

personas que no poseen la especialidad requerida no es mas que una temeridad.

Sobre la excelencia profesional de los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia,
la doctrina es particularmente exigente. En este sentido Humberto Nogueira
Alcala'®, en un trabajo publicado en la Revista Iberoamericana de Derecho Procesal

Constitucional, sostiene que:

‘La necesidad de dotar de independencia en el ejercicio de sus funciones
jurisdiccionales al Tribunal Constitucional y de imparcialidad a los magistrados que lo

integran, hace necesario que el ordenamiento juridico contemple ciertas exigencias

161 Rubén Hernandez Valle, La Vinculatoriedad de las Resoluciones de la Sala de lo Constitucional, Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, Numero 1, Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal
Constitucional, Editorial Porria, México, 2004

162 Christian Stack, Jurisdiccion Constitucional y Tribunales Ordinarios, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, Numero 53, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1998, Pag. 14

183 Humberto Nogueira Alcala, La independencia y responsabilidad del juez constitucional en el derecho
constitucional comparado, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, Numero 1, Instituto
Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional, Editorial Porrda, México, 2004
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qgue eviten la politizacion contingente de los jueces, ademas de una formacién y
experiencia juridica solida, lo que hace dirigir la mirada sobre el sistema y requisitos
para ser nombrado juez del Tribunal Constitucional, la duracién del cargo, las
posibilidades de reeleccion, el sistema de incompatibilidades, el régimen de

inmunidades, como asimismo, el sistema de la eleccion del Presidente del Tribunal.

La labor juridica realizada por los tribunales constitucionales que tiene evidentes
connotaciones politicas requiere de los magistrados que integran estos tribunales
una legitimidad doble: su preparacion juridica especializada y su nhombramiento por
organos representativos del cuerpo politico de la sociedad, los que les transmiten en
forma indirecta la legitimidad democratica de su autoridad.

Es por ello que los magistrados que integran los tribunales o cortes constitucionales
deben ser juristas destacados que cuentan con cierta experiencia minima exigida,
siendo ellos escogidos y nombrados por las asambleas parlamentarias, el Jefe de
Estado o los gobiernos, participando en el proceso, en algunos casos, las mas altas
magistraturas, todo ello de acuerdo con el tipo de gobierno constitucional

democratico existente en cada pais.”

En cuanto a la Sala de lo Contencioso pasa justamente lo mismo, la técnica y los
principios del derecho administrativo son muy diferentes a los del Derecho privado y
no es facil acertar con su aplicacion e interpretacion por quien no es especialista en

aquella rama del derecho®®.

En esta etapa podemos resumir que:

a) En el pasado reciente el criterio politico que ha prevalecido en la eleccion de

Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, ha pesado mas que los méritos

164 Miguel Sanchez Mor6n, Sobre la Situacion de la Justicia Administrativa en los Albores del Siglo XXI, Revista
de Administracion Publica, Numero 154, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2001, P4g.305
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o credenciales que han pasado a un segundo término, circunstancia que se
debe invertir en el futuro, erradicando la insana costumbre que los dos
partidos mayoritarios tengan derecho cuando menos a dos Magistrados;

b) La Asamblea Legislativa no solamente debe elegir a los Magistrados sino
también asignarle su destino a una determina Sala de la Corte Suprema de

Justicia.

En cuanto a la moralidad notoria se debe brindar a la ciudadania la posibilidad de
participar en esta fase de oposicion, mediante la denuncia de las actividades

irregulares de los candidatos, en su vida publica y privada.

Sobre esto habra que tener sumo cuidado, para no comprometer la buena fama y
honor de los candidatos. Se abre las puertas para las denuncias pero siempre se
debe tener cautela atribuyéndoles a las informaciones recibidas el caracter
confidencial. La comision evaluadora de postulaciones al recibirlas y analizarlas
debera determinar cuales detentan un minimo grado de credibilidad y proceder a
investigarlas, siempre en forma privada y reservada. La informacion recibida

Uunicamente debe utilizarse para fines de la eleccion de los Magistrados.

Ademas debera pedirse informe a la Corte Suprema de Justicia sobre las denuncias
presentadas respecto de cada candidato, estado de la investigacion y de la
resolucién final, si se hubiere dictado. Esta precaucion parece ser que la Asamblea

Legislativa la ha implementado.

La Comisién Evaluadora de Postulaciones sera un Organo Técnico y sus funciones
son puramente consultivas, pero sus dictamenes se deben fundar en elementos
objetivos que en la practica vuelva imposible el nombramiento de personas no

idbneas para el cargo aun cuando reuna los requisitos constitucionales. Su
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competencia se limita a establecer una propuesta respecto de los candidatos mas

idoneos!®.

Pero esto no seria suficiente, porque no bastan Unicamente los conocimientos
juridicos, es indispensable completar esta etapa con la oposicion que debera realizar,
entre los diferentes candidatos, la Comision Evaluadora de Postulaciones. La
oposicién consistira en una audiencia publica en que la Comisién entrevistara al
postulante y lo interrogard sin previo guidon para que demuestre la sabiduria y
conocimientos sobre el subsistema juridico que le tocard juzgar. La capacidad de
ideas y conceptos y su aplicacion a la realidad social; sus valoraciones sociales, sus
principios éticos, sus potenciales proyectos e ideas para resolver la problematica de
la justicia en El Salvador, su espiritu de independencia, etc. para medir asi la
verdadera capacidad integral para enfrentar los diversos problemas judiciales y

encontrarse a la altura de las responsabilidades que se le encomendaran.

Esta practica de la audiencia publica evaluadora tiene sus raices en la eleccion de
los Magistrados de la Suprema Corte de los Estados Unidos de América, a donde ha
producido excelentes resultados, y también cuenta con la recomendacion de uno de
los mas célebres constitucionalistas del Siglo XX, por afiadidura Magistrado del
Tribunal Constitucional Federal Aleman, Peter Haberle. Comentando la posicion
antes indicada, Joaquin Brage Camazano, expone que: “Se ha discutido mucho
acerca de la conveniencia de que se celebren public hearings en el Bundestag y el
Bundesrat con caracter previo al nombramiento de los Magistrados. Haberle, como
se vera, se muestra decididamente a favor de las mismas. Ello aumentaria la
transparencia, democratizaria mas en cierta medida la eleccion, la haria mas plural y
reduciria el reparto partidista de las “sillas” de Magistrado entre los grandes partidos
politicos, por mas que haya que reconocer que el origen o la inclinacion politica de

los magistrados no ha sido determinante en ningun caso y no se producen, en

165 Jestis Angel Arroyo Moreno, Diagnostico Sobre el Poder Judicial, Diagnostico y Propuestas sobre los Sistema
de Imparticion de Justicia en México, Barra Mexicana de Colegio de Abogados, Editorial Themis, México, 2004,
Péag. 599 y sigs.
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general, alineaciones en las votaciones en funcion de ese dato de la supuesta o real
inclinacion partidista de los Magistrados y también los presidentes han actuado con
una imparcialidad e independencia (interna y externa) sobradas. Ello no obsta a que
tenga toda la razén Haberle al sostener que “los partidos politicos no pueden
pretender ningun derecho a tener 'cargos hereditarios de jueces' como sucede de
facto hasta ahora”. Para estas audiencias no basta reunir los requisitos
constitucionales ni siquiera la capacidad profesional especializada en determinada
rama del saber juridico, si no se precisa de una capacidad integral que demuestre la
aptitud para el ejercicio de la magistratura™®®.

Pero en definitiva nadie que no posea una preparacion académica solida, tendra la
osadia de dejarse evidenciar en estas audiencias. Con toda seguridad el nimero de
candidatos se reduciria dramaticamente y se tendrian mas posibilidades de elegir

mejores Magistrados de la Corte Suprema de Justicia.

Los Jueces y Magistrados, podemos afirmar, deben acreditar en concepto de
requisitos de existencia, la independencia y la capacidad profesional. La ausencia de
alguno de ellos los convertird en lo que Don Ignacio Burgoa denomina simulador,

fendmeno que se observa habitualmente®®’.

La forma mas vil y despreciable de perder la independencia se localiza en la
venalidad. La corrupcion judicial se ha dispersado a niveles desmedidos de
irracionalidad e intolerancia que reclaman y exigen la aplicacion de medidas
emergentes y extraordinarias, que disminuyan su repeticion y los desastres sociales

que provoca.

166 Konrad Hesse y Peter Haberle, Estudios Sobre la Jurisdiccion Constitucional, Instituto de Mexicano de
Derecho Procesal Constitucional, Editorial Porria, México, 2005.
167 |gnacio Burgoa O., El Jurista y El Simulador del Derecho, Editorial Porriia, México, 1989
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También se observa que idénticos estragos los desencadena el Juez incapaz, falto
de los conocimientos minimos indispensables para decidir los conflictos con la fuerza

de la verdad legal. Para quien desconoce la Ley es tarea imposible aplicarla.

EL DESARROLLO ECONOMICO Y LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA.

Finalmente con relacién a los nexos entre el desarrollo econémico y el ordenamiento
juridico, el expresidente del Banco Interamericano de Desarrollo, Don Enrique
Iglesias, ha sefialado que: “tanto el derecho como el desarrollo se han perjudicado a
causa de la tradicional separacion existente entre ambas esferas. Esta escision
puede haberse debido tanto al predominio de una vision exclusivamente
economicista del desarrollo que resta importancia al marco politico, social e
institucional en que éste se verifica, como al peso que durante largo tiempo tuvo una

vision demasiado formalista del Derecho.”

Entre el desarrollo econdmico y el sistema legal, segun las ideas expuestas, existe
una correlacion de tal manera que no se concibe el primero sin la presencia de un
sistema legal que funcione brindando justicia y seguridad.

En este sentido René Villarreal'®®

, ha expresado que: “ El desarrollo de una
economia institucional de mercado es lo que permite, primero, que funcione el
mercado Y, luego, desarrollar mercados eficientes con el minimo costo de operacion
o transaccion, porque a final de cuentas esta sustentado en el capital social, que la
confianza en sus instituciones (leyes) y su gente (organizaciones), y solo se genera
(la economia institucional) en un Estado de derecho donde se hacen cumplir y se
observan las leyes a través de un sistema judicial que también sea institucional y

efectivo.” Mas adelante sostiene que “Los mercados eficientes, desde el enfoque

168René Villarreal, Memoria del IV Congreso Nacional de Derecho Constitucional, celebrado en México D.F., en
el afio 2001 , denominado La Nueva Economia Institucional de Mercado y el Estado de Derecho.
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institucional, son aquellos en los que los costos de transaccion y transformacion son
muy bajos y presentan un conjunto de caracteristicas basicas:
a) La existencia de un Estado de derecho.
b) Clara especificacion de los derechos de propiedad, los cuales ofrecen
incentivos para el crecimiento productivo.
c) Bajo costo de la obligacion de cumplimiento de los contratos.
d) La existencia de capital social: la confianza en las instituciones vy

organizaciones.”

La mayoria de los hechos sociales, especialmente los econdmicos, se traducen y
reducen a operaciones juridicas, por lo que la interrelacion entre el sistema legal y la
economia no puede ser mas intima. De alli que de la seguridad que brinde el
ordenamiento juridico a los fendmenos derivados de las relaciones surgidas en el
mercado, dependa el desarrollo normal y regular del régimen econémico, como el

gue se vive y practica en nuestro medio.

La seguridad de las operaciones del mercado ocupa lugar preferente en las
decisiones de los Agentes econdmicos y causa la impulsion del desarrollo
econémico™®®. Su ausencia provoca su lentitud.

° con refinada

En consideracién a lo expuesto, el espafiol Luis Recasens Siches®’
agudeza expres6 que: El Derecho no ha nacido en la vida humana por virtud del
deseo de rendir culto u homenaje a la idea de justicia, sino para calmar una
ineludible urgencia de seguridad y de certeza en la vida social. Sin seguridad no hay

Derecho, ni bueno ni malo, ni de ninguna clase.

169 Mariano Ayuso, Aspectos Econémicos de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativo, Consejo General del
Poder Judicial, Madrid, 2004, Pag. 142
170 |_uis Recasens Siches, Tratado General de Filosofia del Derecho, Editorial Porrda, México, 1961
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En el tema del desarrollo econ6bmico siempre es recurrente la invocacion de la

célebre frase de Goethe: «prefiero cometer una injusticia que soportar el desordens.

El ordenamiento juridico establece las bases y reglas de la convivencia social, a
efecto que las personas sustenten y ajusten al mismo sus decisiones y conductas,
especialmente las que afectan a su patrimonio, al relacionarse con los demas

miembros de la comunidad y con las autoridades legitimamente establecidas.

Las personas se conducen dentro de la sociedad sabedoras de los efectos que el
ordenamiento juridico genera respecto de cada uno de sus actos, de esta forma

contrata, se casa, trabaja y se relaciona con los Organos Estatales, etc.

Por otro lado, por regla general, las normas juridicas se cumplen voluntaria y
espontaneamente, pero las dificultades se observan cuando surge la patologia
juridica: la resistencia a cumplirlas de parte de uno de sus destinatarios o
simplemente existe incertidumbre en cuanto al alcance de los derechos vy
obligaciones reciprocas. EI momento culminante en que el Derecho se pone a
prueba, en que se determina si el acto de efectos generales abstractos é
impersonales, la Ley, se va a cumplir sin y aun contra la voluntad del obligado a
realizar determinada prestacion U observar determinada conducta. La confianza y
certeza del cumplimiento de la Ley deriva de la seguridad juridica, que es una de las
finalidades, que de acuerdo al Art. 1 de la Constitucion, persigue el Estado

salvadoreio.

La seguridad juridica requiere, para que se tenga por satisfecha, que las normas
juridicas que integran el ordenamiento juridico, se cumplan en todo caso, sin importar
la oposicion que pueda encontrar la persona obligada y especialmente cuando ésta,

la oposicién, se conozca en un proceso por un Tribunal de Justicia*".

71 Alejandro Nieto, El Desgobierno Judicial, Editorial Trotta, Madrid, 2005, Pag. 60
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El punto culminante de la seguridad juridica, se da en el escenario del Poder Judicial,
en los procesos, porque los Jueces no solo juzgan con la fuerza de la verdad juridica,
declaran los derechos que asisten a las partes procesales, sino también hacen
ejecutar lo juzgado, tal como lo establece nuestra Constitucion en su Art. 172.

De alli deriva la importancia en un sistema judicial eficiente y confiable, que a través
de su intervencién imparcial, las normas juridicas se cumplan y las expectativas y
pretensiones legitimas de las personas, fundadas en el sistema normativo, obtienen
satisfaccion. La regularidad y eficiencia con que opere el sistema de administracion
de justicia fomenta y estimula la confianza ciudadana en sus instituciones judiciales y
a percibir asi la vivencia de un Estado de Derecho, en el que campee el gobierno de
las Leyes, porque éstas se cumplen y respetan, siendo el ultimo garante del Principio
de Legalidad".

En este orden de ideas, Piero Calamandrei, en su Obra Proceso y Democracia'’,

13

afirma que: “el mas importante entre las personas del proceso, su verdadero
protagonista, es el Juez. De tal forma que en definitiva el sistema de administracion
de justicia sera lo que sean los Jueces”, debiendo agregarse que la confianza

ciudadana en el sistema judicial depende de la conducta de los juzgadores.

Los Jueces y Magistrados a través de sus decisiones al resolver los conflictos dan la
pauta para generar confianza o desconfianza, en cuanto a la interpretacion y
aplicacion de las Leyes, en caso de conflictos. En definitiva la seguridad juridica

depende de los aplicadores del Derecho.

De tal manera que si el inversionista no cree que el sistema judicial protege su
inversién; si el ciudadano comuin estima que no se castigara al delincuente; si el

propietario de su casa no se le protege contra cualquier tipo de injuria en sus bienes

Y2Francesco Carnelutti, La Muerte del Derecho, La Crisis del Derecho, Breviarios de Derecho, Ediciones
Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1961, Pag. 337
173 piero Calamandrei, Proceso y Democracia, Ediciones Juridicas Europea-América, Buenos Aires, 1960
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y persona; si las deudas no se pueden cobrar; si la arbitrariedad campea en las
actuaciones del poder publico; si los principios y valores constitucionales son simple
declaracion retorica, la confianza en el sistema de administracion de justicia no aflora
debido a que no se imparte acorde con las aspiraciones ciudadanas y es signo

inequivoco de que cualquiera puede sustraerse del cumplimiento de la Ley.

La confianza legitima tiene el caracter de Principio General del Derecho,
especialmente en la Comunidad Europea. Desde esta perspectiva podemos aplicarla
al sistema de administracion de justicia. En este sentido, Federico A. Castillo
Blanco'™, sefiala que: “Desde el limitado alcance de este apartado, no obstante, hay
gue destacar que el desenvolvimiento de un Estado basado en el libre mercado
determina la necesidad sentida por los operadores econdémicos y, en general, por los
agentes econdémico-sociales de que exista un marco estable de regulacion donde
poder prever, con cierto margen de seguridad, las distintas operaciones e inversiones
de caracter economico o el mantenimiento o evolucién de cualquier otra situacion
juridica con respecto a la actuacion de los distintos poderes del Estado. Mas alla de
los operadores econdémicos, los ciudadanos, en relacion a sus situaciones juridicas y
expectativas legitimas, requieren de la coherencia en el ejercicio del poder y de la

seguridad en la adopcion de decisiones por éste.”

A donde se encuentre un fragil e inestable sistema judicial, que no logre garantizar el
orden publico y la seguridad ciudadana, el resguardo a la propiedad privada, el
debido cumplimiento al ordenamiento juridico en general y politicas
gubernamentales, el desarrollo econdémico se encuentra frenado y limitado a

resultados discretos.

La inversion doméstica y foranea, imprescindible para el desarrollo econémico, parte

de un presupuesto institucional indispensable: un sistema de administraciéon de

174 Federico A. Castillo Blanco, La Proteccion de Confianza en el Derecho Administrativo, Editorial Marcial
Pons, Madrid, 1999, Pag. 97
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justicia confiable, eficiente y accesible a todos. Sin la seguridad de la correcta
aplicacion de la Ley, que se obtiene a travées de una Administracion de Justicia
pronta y cumplida, no existen las condiciones adecuadas para un desarrollo

econdmico sostenible.

El mismo Enrique Iglesias ha sentenciado que: “ En la medida en que la sociedad,
las empresas, los trabajadores y consumidores tengan la imagen de que se
administra justicia con independencia y eficacia, y de que la igualdad de
oportunidades es posible, se creara el clima de confianza publica, de estabilidad, de
transparencia, de exclusion de la discrecionalidad y de respeto por los derechos de
cada uno, que constituyen el marco indispensable para que se desarrolle la iniciativa

individual, la competitividad y el crecimiento, en forma equitativa.” .

Todo ello resalta el valor e interés creciente en el Sistema de Administracion de
Justicia Salvadorefio y la urgencia de adoptar las medidas pertinentes que le brinden

eficacia y credibilidad.

Una medida que ayudaria y que se puede tomar como ejemplo es la elaboraciéon de
lo que Espafia se denomino el “Libro Blanco de la Justicia” aprobado por el Consejo
General del Poder Judicial el 8 de septiembre de 1997, que después de un afio de
estudios y analisis emiti6 un documento que contenia el diagnostico de los
problemas que afectan a la Administracion de Justicia, con las correspondientes

medidas de solucién de los problemas®”.

175 Antonio Nabal Recio, En torno al Libro Blanco de la Justicia, Revista del Poder Judicial, Numero 49, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 1998, Pag. 83
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II. LAS PARTES PROCESALES
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POSICION JURIDICA DE LAS PARTES EN LA LEY DE LA
JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA SALVADORENA.

El tépico del presente Capitulo se circunscribe al estudio de las partes procesales en
los litigios contenciosos administrativos'’®, cuya aspiracion principal se concreta en
hacer prevalecer sus posiciones juridicas desiguales dentro de este proceso judicial.
Los justiciables o partes procesales son las personas naturales o juridicas que inician
los procesos mediante la deduccién de pretensiones'’’ incorporadas a la demanda,
que realizan la oposicion o contradiccion a las mismas, asumen cargas procesales,
alegan y defienden sus derechos'’e intereses legitimos, prueban y finalmente son
los destinatarios de la decision final del Tribunal de Justicia, al que debe
considerarse como el sujeto procesal de mayor jerarquia, como veremos mas

adelante.

Sin embargo, en los procesos administrativos, interviene adicionalmente otro sujeto
procesal, el Ministerio Publico Fiscal, si bien con funciones relevantes, en su
actuacion procesal tiene efectos limitados subordinados a las pretensiones que las
partes han esgrimido en el proceso. No obstante ello debemos destacar que la

participacion del Ministerio Publico en el Proceso Contencioso Administrativo

178 Héctor Fix-Zamudio en su obra Introduccion a la Justicia Administrativa en el ordenamiento Mexicano, El
Colegio Nacional, México, 1983, expone que por esta nocion, se hace referencia a la funcién publica que tiene
por objeto resolver las controversias juridicas que se plantean entre dos partes contrapuestas y que deben
someterse al conocimiento de un érgano del Estado, el cual las decide de manera imperativa y en una posicién
imparcial, la jurisdiccion administrativa constituye un sector de esta funcién esencial del estado contemporaneo,
como un aspecto especializado de la misma por razén de la materia, y con independencia del 6rgano pablico que
ejercita la propia funcién.

Y7 | a pretension procesal es definida en la obra Curso de Derecho Procesal Administrativo de Vicente Gimeno
Sendra y Otros, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, como un acto emitido por el actor, en ejercicio de su
derecho de accion, mediante el cual solicita de un érgano jurisdiccional el desarrollo de una actividad frente a una
persona determinada en relacion con un bien de la vida. Logicamente la peticion lo serd de una consecuencia
juridica derivada de una norma, y la causa de pedir consistira en la afirmacion del acaecimiento de los hechos a
los que la norma liga la consecuencia solicitada.

178 Gabino Fraga, en su libro titulado Derecho Administrativo, Editorial Porriia, México, 1984, justifica la
importancia del examen de los derechos y garantias de los particulares frente a la Administracion; para apreciar
hasta que punto es real o aparente el sistema organizado para la proteccion contra la arbitrariedad de las
autoridades y para llegar a conocer si el Estado se encuentra efectivamente sometido al derecho.
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salvadorefio, tiene caracter necesario € indispensable por mandato de la Ley de la

Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, especificamente en su Art. 13'7°

En adicién al Tribunal de Justicia, partes y Ministerio Publico pueden intervenir en el
Proceso otras personas en diferentes calidades, pero ejercitando funciones
instrumentales y roles de inferior categoria a las que corresponden a los sujetos

procesales sefalados.

Todas estas “personas del proceso” conforman una acepcion mucho “mas vasta que
lo a primera vista podria parecer equivalente a sujetos del proceso™®” 'y
precisamente del estudio de estas podemos concluir las diversas cargas,
obligaciones y derechos que las partes procesales pueden desempefar dentro del

litigio y las relacionas que pueden surgir entre estas*®.

Es de recalcar la importancia que posee el tema de las partes, dado que
precisamente el Derecho Administrativo nace bajo la mision de salvaguardar los
derechos de los individuos frente a las posibles invasiones indebidas de los 6rganos
administrativos, constituyendo esta proteccion un elemento fundamental dentro de la
disciplina, que ha llevado a expresar que no puede existir derecho Administrativo en

un Estado de derecho'®?

, mientras no haya una adecuada proteccion judicial de los
particulares contra el ejercicio ilegal o abusivo de las administraciones®®?, situacién

gue dependera mucho del efectivo desempefio de las partes en los litigios.

179 Art. 13 de la Ley de Jurisdiccion Contencioso Administrativo prescribe que: El Fiscal General de la Republica
intervendrd en el juicio, en defensa de los intereses del Estado y de la Sociedad.

180 pjero Calamandrai, Derecho Procesal Civil, Editorial Pedagdgica Iberoamericana, México, 1996, P4g.87

181 Goldschimidt, Principios Generales del Proceso, Buenos Aires, 1961, Pag. 49 y sigs.

182 En el entendido, como lo dice José Luis Martinez Lépez Nufiez que el Derecho Administrativo constituye una
exigencia propia del Estado de Derecho, Revista Iberoamericana de Administracion Publica(RIAP), Madrid,
2000

183 Agustin Gordillo, Tratado de derecho Administrativo, Tomo I, Fundacion de Derecho Administrativo, Buenos
Aires, 2000, P4g. V-8 sig.
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1. SUJETOS PROCESALES

Para la mayoria de la doctrina del Derecho Procesal, el Proceso, Juicio o Litigio se
estima como una relacién juridica™®*. Se afirma que la actividad de las partes y del
juez esté regida por la ley y que el orden establecido para regular la condicién de los
sujetos dentro del proceso, determina una relacion juridica de caracter procesal,
consistente en el complejo de derechos y deberes a que esta sujeto cada uno de

ellos, tendiendo a un fin coman*®,

Se observa que los protagonistas principales del Proceso, como lo sefalaba el Art.
11'% del antiguo Cédigo de Procedimientos Civiles Salvadorefio, son: el Juez, el
demandante ¢ actor y el demandado o reo.

En consecuencia en el proceso contencioso administrativo concurren dos clases de
protagonistas esenciales: por un lado se encuentra el 6rgano jurisdiccional, en El
Salvador la Sala de lo Contencioso Administrativo, Tribunal Gnico que conoce en una
sola instancia, por el otro, las partes; esta asociacion de acuerdo a la Ley, como se
expreso, constituye y desarrolla la relacién juridica procesal’®’, en este sentido las
partes deducen, luchan y debaten sus pretensiones antagdnicas ante el 6rgano
jurisdiccional, donde buscan justificar su aquiescencia con el ordenamiento juridico, a

su vez, la tarea correspondiente al 6rgano judicial, sin duda alguna la mas relevante,

8 Enrique Rojas Franco en la obra Derecho Administrativo de Costa Rica, Editorial Porriia, México, 2006
estima que no existe una diferencia muy marcada entre el fundamento de la accién contencioso administrativo y
las acciones procesales del Derecho Comun. El litigio contencioso administrativo es la peticién que se dirige a un
sujeto de derecho de anular un acto o disposicion administrativos, y si fuere el caso, también obtener la
reparacion de un dafio, o que se restablezca una situacién juridica subjetiva, originada en una accion
administrativa ilegitima o legitima.

185 Enrique Véscovi, Teoria General del Proceso, Editorial Temis, Santa Fe Bogota, 1999, P4g. 88

186 Art. 11 del Cédigo de Procedimientos Civiles prescribié que: Las personas que intervienen esencialmente en
un juicio, son el actor y reo, el Juez y su Secretario. Los que intervienen secundariamente, son: el abogado, el
asesor y el procurador.

87 Enrique Véscovi en su Teoria General del Proceso, Editorial Temis, Santa Fe Bogota, 1999, Pag. 93 sefiala
que para la mayoria de los procesalistas, el proceso es una relacion juridica entre determinados sujetos investidos
de poderes otorgados por la ley, que actdan en vistas a un determinado fin. La actividad de las partes y del juez
esta regida por la ley y el orden establecido para regular la condicidn de los sujetos dentro del proceso, determina
una relacién juridica de carécter procesal, consistente en el complejo de derechos y deberes a que esta sujeto cada
uno de ellos, tendiendo a un fin comun

97



consiste en decidir a cual de las partes le asiste el derecho y la Ley, teniendo la

resolucion la irrefutable fuerza de la verdad legal.

De lo expuesto constatamos que existe una innegable distincién entre la posicién que
ocupa el Juez y la de las partes del proceso; asi estos ultimos obran sus diferentes
actos procesales por motivos concretos y subjetivos persiguiendo su interés propio,
en cambio el juez representa Unicamente el interés del Estado o de la Sociedad,
mediante la aplicacion de la Ley al caso concreto, a efecto de que la parte victoriosa

obtenga plena tutela de sus derechos é intereses legitimos.

Es por esto que las funciones atribuidas al 6rgano judicial conducen a la percepcion
gue las partes procesales son concebidas como sujetos parciales de la relacion
juridico procesal, que por oposicidn a estas, actla a instancia de parte, constituyendo

un érgano super partes y un sujeto imparcial*®.

1.1. ORGANO JURISDICCIONAL

De acuerdo a las ya célebres y conocidas frases del distinguido Procesalista italiano,
Piero Calamandrai: El mas importante entre los personajes del proceso, su
verdadero protagonista, es el juez. Asiste mudo e impenetrable a todo el desarrollo
del drama, siempre presente se limita a escuchar en silencio la disputa de los otros
personajes. Pero, al fin, la dltima palabra, la palabra decisiva, es la suya: todo
aquello que se ha dicho en el curso del debate se resume en su decision. El epilogo
del drama, el ultimo acto del rito es la sentencia. Ite missa est. Ite iudicatum est. El

juez sera el que decida el proceso’®.

188 Eladio Escusol Barra y Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, Derecho Procesal Administrativo, Editorial Tecnos,
Madrid, 1995, P4ag. 321
189 Jestis Gonzélez Pérez, Manual de Derecho Procesal Administrativo, Editorial Civitas, Madrid, 2001, Pag. 97
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La jurisdiccion ejercida por Jueces y Magistrados constituye, a excepcion de los
Procesos Arbitrales el Unico método heterocompositivo de resolucién de conflictos
Intersubjetivos de caracter juridico.

A los Jueces y Magistrados se les encomienda el quehacer de juzgar y decidir las
controversias constitucionales y legales y en su calidad de funcién publica que el
Estado asume, excluye cualquier otra forma de dirimirlas, en especial de la
autotutela, vale decir la reaccién directa y personal de quien se hace justicia con

manos propias™®.

La funcion jurisdiccional viene a ser un complemento de las actividades legislativas
dentro del Estado. La Constitucion y las Leyes regulan la conducta social de las
personas, pero en el desenvolvimiento de sus vidas dentro de la comunidad surgen
necesariamente posiciones encontradas y diversas en cuanto a la interpretacion y
aplicacion del ordenamiento juridico, o peor aun, uno de los sujetos se muestra
rebelde en darle cumplimiento a sus deberes juridicos. Las disputas son un lugar

comun en toda clase de sociedad.

Ante la fenomenologia de posiciones encontradas con relacién al cumplimiento de
las normas que integran el sistema normativo, las Constituciones obligan a sus
protagonistas a ocurrir a los Tribunales de Justicia para que en el ejercicio de la

jurisdiccién procedan a dirimir cuanta contienda juridica se presente.

La Ley debe cumplirse, pero no basta su vigencia para que esto ocurra, en caso de
resistencia a sus mandatos y prescripciones el ordenamiento juridico organiza la
jurisdiccién y articula los procedimientos para que los derechos establecidos en las
leyes gocen de la proteccidon del Estado y se puedan hacer efectivos empleando la

coaccion, si fuese necesario.

190 Eduardo J. Couture, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Editorial B de F, Buenos Aires, 2004, Pag. 8.
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De tal manera la justicia complementa y realiza la funcion normativa del Estado.

Tratandose de la funcion administrativa, que genéricamente para nuestro caso la
concebimos como aquella actividad que el Poder Ejecutivo realiza en cumplimiento

de la Ley para la consecucién del interés general*.

Las batallas juridicas afloran con excesiva frecuencia debido a que los administrados
no se conforman con los actos que la administracion emite y los cuestionan por
motivos de indole juridica. Asi nace la disputa con el agravante de que la

192 3ccién de oficio,

Administracion Publica dispone de la prerrogativa de la autotutela
o privilegio de la decisién ejecutoria como la denominan los juristas galos*®, en virtud
de la cual se dispensa a ésta, recurrir a la intervencion de los Tribunales para que
sus derechos sean declarados y reconocidos y proceder a darles cumplimiento

coactivo®®,

Esta peculiar situacion juridica en que se encuentra la Administracion Publica
respecto de los administrados, lo constrifie a impugnar sus actos a través de un

proceso, en el que se restablezca el derecho e impere la Ley.

La funcion jurisdiccional tiene el propdésito de enmendar los yerros y despropdsitos
juridicos incurridos por la Administracion Publica en el ejercicio de sus competencias

atribuidas por Ley.

A través de la jurisdiccién la normatividad vuelve a adquirir el reconocimiento y

proteccion estatal, campea pues en definitiva, el sistema normativo.

191 Segiin Miguel Sénchez Morén el concepto de interés general ha sido siempre muy discutido, pero
generalmente en un sistema democrético es definido, de acuerdo a los valores y principios de la constitucion, por
los 6rganos que ejercen el poder politico en representacion de los ciudadanos y por eleccion de estos.

192 José Ramoén Parada Vasquez, Privilegio de decision ejecutoria y proceso contencioso, Revista de
Administracion Publica, Numero 55, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1968

193 Georges Vendel, Derecho Administrativo, Biblioteca Juridica Aguilar, Madrid, 1980. Pag. 139

194 Gabriela Seijas, Ejecutoriedad del Acto Administrativo, Derecho Administrativo Libro Homenaje al Profesor
Doctor Julio Rodolfo Comandira, Editorial Ad-hoc, Buenos Aires, 2009, Pag. 203
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En la jurisdiccién contenciosa administrativa encontramos una singularidad, al igual
qgue en la penal, que radica en que existe un interés del Estado en el proceso y que,
a la vez, el Estado es quien lo resuelve. Por eso, siguiendo a Vélez Mariconde®®,
sefialaremos que deben mantenerse los principios formales estructurales (jueces
imparciales, debido proceso) de la jurisdiccién, que puedan hacer decir que
realmente se cumple esta funcion. Por eso también es por lo que se reclama la
independencia del poder judicial —estructurado como tal— para que la administracion
(o el poder ejecutivo, o aun el legislativo en sus decisiones administrativas) pueda

ser juzgada (imparcialmente) como una parte mas.

En la jurisdiccion contencioso-administrativa se juzgan las contiendas en las cuales
la administracion es parte. Es posible admitir que el juez condene a la administracion
a pagar una indemnizacidbn, como consecuencia de sus actos (0 hechos)
administrativos. También, para ciertos casos y en ciertos regimenes, se acepta que
el tribunal revoque el acto administrativo (en principio, que lo anule; muy

excepcionalmente se admite que lo reforme)*.

La jurisdiccién responde al Principio de Unidad®’ que sustenta la organizacién y
actividades del Poder Judicial. Existe consenso en la funcion jurisdiccional es una,
puesto que se trata de un concepto que, como el de proceso, no puede escindirse en

nociones distintas sin poner en riesgo su propia esencia*®.

Si la jurisdiccion es por un aspecto, la soberania del Estado aplicada a la funcion de
administrar justicia y, por otro lado, el derecho subjetivo del Estado a someter los
intereses particulares al interés publico en la realizaciéon del derecho obijetivo
mediante el proceso, es claro que cualesquiera que sea la materia a que se aplique,

las personas que sean partes en el proceso y la clase de litigio o de problema que

195 Alfredo Veléz Mariconde, Derecho Procesal Penal, Editorial Maecos Lerner, Cérdoba, 1982.

19 Enrique Véscovi, Teoria General del Proceso, Editorial Temis, Santa Fe Bogota, 1999, P4ag. 105

197 Jestis Gonzalez Pérez, El Derecho a la Tutela Jurisdiccional, Editorial Civitas, Madrid,1989

198 Jaime Guasp, Derecho Procesal Civil, Tomo I, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1968, Pag. 105.
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requiere su intervencion, se tratara siempre de la misma funcion y del mismo
derecho. En sintesis, conceptualmente la jurisdiccién es una, y esta unidad emana

de su naturaleza®.

Si bien la funcion jurisdiccional es una, ello no impide que cuando la misién que a
través de ella se realiza es atribuida a diversos conjuntos de drganos, a los que se
confia el conocimiento de determinadas materias y se regulan procedimientos

especiales, pueda hablarse de clases de jurisdiccion®®.

La Constitucion salvadorefia en su Art. 172 reconocid estas circunstancias, en los
términos siguientes: “La Corte Suprema de Justicia, las Céamaras de Segunda
Instancia y los demas tribunales que establezcan las leyes secundarias, integran el
Organo Judicial. Corresponde exclusivamente a este Organo la potestad de juzgar y
hacer ejecutar lo juzgado en materias constitucional, civil, penal, mercantil, laboral,

agraria y de lo contencioso-administrativo...”.

Dentro de los diversos 6rdenes de la jurisdiccion, se encuentra, como se expreso, la
administrativa 0 contencioso administrativa, que se caracteriza por juzgar
pretensiones que se deduzcan en relacion con la actividad de la administracion

publica sujeta al Derecho Administrativo.

Las funciones del Estado se exteriorizan a través de sus Organos, asi la funcion
jurisdiccional 6 jurisdiccion mediante Tribunales de Justicia llamados Juzgados,
Camaras, Salas, Tribunales, etc. Como los complejos de elementos personales y
materiales a los que el ordenamiento juridico atribuye personalidad carecen de una
entidad organica natural, para poder realizar sus funciones necesitan valerse de
personas fisicas que realicen actividad imputable a aquéllos. El fenémeno, por tanto,

se da en toda persona juridica, publica o privada. El Estado no es una excepcion.

99Devis Echandia, Teoria General del Proceso, Editorial Universitaria, Buenos Aires, 1997, Pag. 101
203es1s Gonzalez Pérez, Derecho Procesal Administrativo, Tomo II, Instituto de Estudios Politicos, Madrid,
1966, Pag. 38.
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Para poder realizar sus fines necesita también de personas fisicas, que son sus

6rganos. Pero el 6rgano puede ser considerado desde dos puntos de vista®*.

El elemento objetivo se encuentra constituido fundamentalmente por la competencia,
representada por una esfera de atribuciones objetivamente establecidas via la Ley.
La competencia se determina, como se ha sefialado, en razon del objeto del

Proceso.

El elemento subjetivo se encuentra representado por personas naturales; que
ostentan la titularidad del Organo y se les asigna la realizacion de la suma de

atribuciones.

De manera general estos aspectos nacen a través del Art.1 de la LICA que erige la
jurisdiccién contencioso administrativa como atribucion de la Corte Suprema de
Justicia, dandole la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en esta materia a
la Sala de lo Contencioso Administrativo; Sala que se encuentra integrada por cuatro
magistrados, que gozan de la estabilidad independencia y calificacion necesaria para
ejercer sus funciones. Dichosamente para El Salvador, desde sus inicios parece
haberse superado los viejos perjuicios politicos sobre la organizacion de la justicia
administrativa (que empujaron a sistemas como el francés a enmarcar dentro del

organo Ejecutivo a esta jurisdiccion), otorgandose invariablemente al Poder Judicial.

La concepcién que enmarca a la jurisdiccion contencioso administrativa dentro del
organo judicial constituye en definitiva el sistema que viene a adoptarse en la region
Centro Americana, precisamente en paises como Guatemala, al encuadrar el

Tribunal contencioso como jurisdiccion privativa en el llamado 6rgano judicial(art. 27

201 Jesiis Gonzélez Pérez, Derecho Procesal Administrativo Mexicano, Editorial Porriia, México, 1997, Pag. 68
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ley del Organo judicial); Panama®®, desde el Acto legislativo N° 2 de 1956 adscrito a

203 todo

una de las Salas de la Corte Suprema de Justicia, y finalmente Costa Rica
esta regién acoge junto a la mayoria de paises Iberoamericano(con excepciones

puntuales) el referido sistema de justicia administrativa.

En este mismo sentido cabe resaltar que la jurisdiccién contencioso-administrativa se
instaura como jurisdicciébn comun, en forma analoga a la jurisdiccion Civil ordinaria,
gue juzga por regla general los asuntos del Derecho Privado, no atribuidos a otra
jurisdiccion. De similar manera la jurisdiccién contencioso administrativa se ocupa de
todos los asuntos de Derecho Publico, salvo las excepciones constitucionales y
legales, tanto que segun el mismo Garcia de Enterria expresa que es licito decir que
el Derecho Administrativo es el Derecho Publico interno por excelencia del Estado®;
esta posicion es aceptada, particularmente por la Doctrina francesa que califica a
jurisdiccion administrativa de comun, segun la cual conoce de pretensiones fundadas

en normas administrativas.

Sin embargo debe sefalarse que aparte de la jurisdiccion administrativa comun
existen jurisdicciones administrativas especiales como es el caso de la Corte de
Cuentas® y Tribunal Supremo Electoral®® Salvadorefios, que por disposicién
constitucional se  encuentran excluidas del conocimiento de la Sala de lo

Contencioso Administrativo.

292 Quintero, Las Reformas Constitucionales de 1956, Anuario de Derecho Nimero 2, Enero 1956-Mayo 1957,

Pag. 271. Olmedo Sanjur, Algunos comentarios sobre el Contencioso de Interpretacion en Panama, Lex, Numero
2, mayo 1973, Pag. 78.

203 Eduardo Retana, La jurisdiccion Contencioso Administrativa y sus Reformas, Revista del Colegio de
Abogados, Numero 12, San José, 1966, Pag. 65.

2% Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramon Fernéandez, Curso de Derecho Administrativo, Editorial Civitas,
Madrid, 2002, P4g. 42

25 E] Art. 195 de la Constitucion de la Republica establece que La fiscalizacion de la Hacienda Publica en
general y la ejecucion del Presupuesto en particular, estara a cargo de un organismo independiente del Organo
Ejecutivo, que se denominara Corte de Cuentas de la Republica y para ese efecto tendrd como se expone en el
Art. 196 funciones administrativas y jurisdiccionales.

206 £ Art.208 de la Constitucion de la Repdblica en referencia al Tribunal Supremo Electoral, lo concibe como la
méxima autoridad en materia electoral.
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La posicion del érgano judicial en el proceso, gravita en el ejercicio de los poderes
jurisdiccionales, imperio que despliega sobre los demas sujetos de la relacidén
procesal y que trae como consecuencia que las partes en el proceso, ya sea el actor,
demandado, los terceros intervinientes, el ministerio Pablico, etc. se encuentren en
un nivel inferior constituyéndose como los sujetos pasivos del poder jurisdiccional®”,
de ahi que las relaciones entre los sujetos del proceso, no se configuran
institucionalmente como relaciones de igualdad, sino de sujecion al poder publico
estatal (Poder Judicial). Las manifestaciones de esta relacion juridica de sujecion son
diversas, pero a los efectos que ahora nos interesan, merecen destacarse dos de
ellas: por un lado, el deber juridico de cumplir las resoluciones juridicas firmes, y en
su defecto la ejecucidén coactiva de aquellas por el organo jurisdiccional través del
proceso de ejecucion; de otro, la potestad conferida a los tribunales para sancionar
las conductas procesales de las partes y de los abogados realizadas con mala fe, o

que entrafian abuso de derecho o fraude procesal®®.

El ejercicio efectivo de las partes en sus respectivos derechos Subjetivos procesales
imponen al juez, como oOrgano del Estado, deberes correlativos, que son parte
integrante del derecho publico, estos constituyen imperativos juridicos establecidos a
favor de una adecuada realizacion del proceso®®, como consecuencia del derecho
de accion o del derecho de contradiccion, etc, dando como resultado su

incumplimiento lugar a sanciones y coercion para su obediencia.
DE LOS JUECES Y MAGISTRADOS
Los Jueces y Magistrados constituyen la pieza clave en la decisién de los conflictos

juridicos, a causa de ello el Procesalista Espafiol Don Jesus Gonzélez Pérez, en su

obra “Hacienda y Proceso”, sostuvo que: “Desde que los hombres aparecieron sobre

27 Eduardo Pallares, Derecho Procesal Civil, Editorial Porria, México, 1986, P4g.137

208 Carmen Senés Montilla, X1l Congreso mundial de Derecho Procesal, Volumen I11. Relaciones entre las partes,
los jueces y los abogados a la luz del Derecho Espafiol, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad
Autonoma de México, México, 2005 Pag. 293

29 Eduardo J. Couture, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Editorial B de f, Montevideo, 2004, Pag. 172
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la tierra no se ha inventado sistema mejor para dirimir sus disputas que confiar su
decisidon a una persona distinta de los litigantes, que no esté vinculada a ninguno de
los intereses en juego, que goce de la mas absoluta independencia y de los

conocimientos suficientes para comprender lo que es objeto de la litis”.

A consecuencia de lo anterior debe estimarse que en los Juzgadores deben concurrir
tres requisitos esenciales que dicen y configuran su existencia misma. Tales son: la

independencia; la imparcialidad y la capacidad profesional.

INDEPENDENCIA.

No es un secreto que una de las piezas claves de la democracia es un sistema
judicial capaz de hacer exigible en la practica el principio de sujecion de las
autoridades al orden Publico. En este sentido a donde no existe un poder judicial
independiente es dificil mantener un estado donde los derechos de los ciudadanos

estén a salvo y la divisién de poder se respete.”*

Por ello, la exigencia de la independencia ha sido reconocida y consagrada en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones
Unidas proclamada el 10 de diciembre de 1948, en su Art. 10 cuyo tenor literal es el
siguiente: “Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la
determinacién de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier

acusacion contra ella en materia penal.”

Por su parte el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos adoptado por la

Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de

219 Miguel Carbonell, Los Guardianes de las promesas. Poder Judicial y Democracia en México, Revista
Iberoamericana de Derecho Constitucional, Numero 2, Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal
Constitucional, Editorial Porrda, México, 2004, Pag. 27
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1966, en su Art. 14, reconoce el caracter indispensable de la independencia de los
Tribunales, en los términos siguientes. “Independencia de la judicatura.

1. La independencia de la judicatura sera garantizada por el Estado y
proclamada por la Constitucién o la legislacion del pais. Todas las instituciones
gubernamentales y de otra indole respetaran y acataran la independencia de la

judicatura”

La Convencion Americana sobre los Derechos Humanos méas conocida como Pacto
de San José también realza el atributo de la independencia de los juzgadores en su
Art. 8 acapite 1, de la manera siguiente: “Articulo 8°. Garantias judiciales .1. Toda
persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal
formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de

orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.”

Finalmente, la Resolucion Internacional de la Organizacion de las Naciones Unidas
adoptada en el VII Congreso de las Naciones Unidas sobre la prevencién del delito y
tratamiento del delincuente, celebrado en Milan del 26 de agosto al 6 de septiembre
de 1985, confirmados por la Asamblea General el 29 de noviembre de 1985,
conocida con la denominacién Principios Basicos Relativos a la Independencia de la
Judicatura, en los acapites 1° y 6°. prescriben que: “1. Todas las personas son
iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendra derecho a ser
oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier
acusacion de caracter penal formulada contra ella o para la determinacién de sus

derechos u obligaciones de caracter civil.
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El principio de la independencia de la judicatura autoriza y obliga a la judicatura a
garantizar que el procedimiento judicial se desarrolle conforme a derecho, asi como

el respeto de los derechos de las partes.”

Nuestra Constitucion de 1983, insertd una disposicién, contenida en el Art. 172, No.
3, consagrando la independencia de los Jueces y Magistrados en el ejercicio de la
funcién jurisdiccional, enfatizando que Unicamente se encuentran sometidos a la
autoridad de la Constitucion y las Leyes. Las Constituciones anteriores no obstante la
extraordinaria importancia de la independencia en la tarea de juzgar, no abordaron el
punto y se contentaron con una disposicion genérica para todos los Poderes del
Estado.

En una conferencia pronunciada por Don Jesus Gonzalez Pérez, titulada La
Jurisdiccion: Unidad Jurisdiccional y Conflictos Jurisdiccionales, con relacion a la
independencia, expreso que: “ La independencia es algo mas que una garantia de la
Jurisdiccion. Es una nota esencial de ella. Pues mal puede hablarse de jurisdiccion si
la decision del litigio no se atribuye a un sujeto imparcial e independiente de las
partes. Niceto Alcala-Zamora lo ha expresado en sus justos términos: «La
independencia —dice— es tan consustancial a la actividad jurisdiccional, como la
disciplina puede serlo a las Fuerzas Armadas, el secreto a los Notarios y ministros
eclesiasticos, o0 a la libertad de céatedra a la Universidad». Independencia del juez e
independencia del Poder Judicial. Como decia Pérez Serrano, «si prescindimos de la
independencia del Poder Judicial, hemos matado la vida juridica del pais». Pues,
como subrayaba Castan, «el principio de independencia judicial tiene razones
sustantivas valederas para todos los tiempos y adaptables a todos los sistemas
politicos, al margen de la divisibn de poderes». Y Rubio decia que juzgar sin

independencia no es verdaderamente juzgar».
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Sobre el caracter indispensable é ineludible de la independencia, como atributo de
los juzgadores, Alexander Hamilton en El federalista, comentando la Constitucion de
los Estados Unidos de América expone:

“Esta independencia judicial es igualmente necesaria para proteger a la
Constitucion y a los derechos individuales de los efectos de esos malos humores que
las artes de hombres intrigantes o la influencia de coyunturas especiales esparcen a
veces entre el pueblo, y que, aunque pronto cedan el campo a mejores informes y a
reflexiones mas circunspectas, tienen entretanto la tendencia a ocasionar peligrosas
innovaciones en el gobierno y graves opresiones del partido minoritario de la

comunidad.”

Siempre se ha subrayado que la independencia judicial debe ser absoluta, respecto
de todos los actores sociales, particularmente respecto de los Poderes Ejecutivo y
Legislativo, pero aun se extiende a los miembros de la jerarquia superior del Poder
Judicial®™. Los jueces Unicamente estan sujetos a las leyes, manteniéndose extrafios

a los intereses de las partes®*2.

Ya el Baron de Montesquieu lo habia adelantado con singular claridad en el Capitulo
VI de la Constitucion de Inglaterra, en su monumental obra El Espiritu De Las Leyes
al aseverar que: “No hay libertad si el poder de juzgar no esta bien deslindado del
poder legislativo y del poder ejecutivo. Si no esta separado del poder legislativo, se
podria disponer arbitrariamente de la libertad y la vida de los ciudadanos; como que
el juez seria legislador. Si no esta separado del poder ejecutivo, el juez podria tener

la fuerza de un opresor.”

Lograr la independencia es una fijacion obsesiva de los juristas que al mismo tiempo

es una tarea diaria a la que hay que dedicarse con singular empefio debido a los

21| uis Favoreu, Los Tribunales Constitucionales, Editorial Ariel, Barcelona, 1994, Pag. 28
22 |_uigi Ferrajoli, Derecho y Razén, Editorial Trotta, Madrid, 2000, P4g. 580
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peligros y amenazas que permanentemente la asechan. Lo que si parece
incuestionable es que siempre un mayor grado de independencia a la que se vive y
practica siempre es deseable y representa una aspiracion legitima en un estado de
derecho®?®. En esta materia siempre se dan algunos avances, pero siempre hay que
cuidarse de los retrocesos que al menor descuido se producen.

Los Poderes Legislativo y Ejecutivo siempre pretenden influir en las decisiones y en
los nombramientos de Jueces y Magistrados, especialmente de la Corte Suprema de
Justicia. Asimismo los demas protagonistas de la vida politica y social siempre han
sido proclives a entrometerse en la tarea de administrar justicia, entre ellos los
Partidos Politicos, Asociaciones Gremiales, ONG, Sindicatos, Prensa, cuyos
intereses se filtran también en las personas que detentan los Poderes Legislativo y

Ejecutivo.

Ahora bien, aunque la independencia judicial constituya la mas esencial de los
atributos inherentes a la condicion de juez o magistrado, no puede ser exacerbada
hasta el extremo de entender que la misma permite al titular la potestad jurisdiccional
de ejercitar esta sin obedecer a otra cosa que no sean sus propias inclinaciones

personales o ideoldgicas, su conciencia o propio fuero interno®“.

Finalmente, la independencia también aplica al ambito interior del Poder Judicial, en
el sentido de que la jerarquia superior no debe interferir en las resoluciones de los
Tribunales inferiores y solamente puede conocer de ellas cuando se interponen los

recursos establecidos por Ley?™.

El ordenamiento juridico salvadorefio siguiendo las pautas trazadas en el Derecho

Comparado y la Doctrina ha arbitrado diversas garantias de la independencia de los

213 Marfa Luz Martinez Alarcon, La Independencia Judicial, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2004, Pag. 57

2% José Garberi Llobregat, Constitucion y Derecho Procesal, Editorial Aranzadi, Navarra, 2009, Pag. 75

21E] oficio de Jurista, Perfecto Andrés coordinacion Luis Maria Diez-Picazo, El Juez, Siglo XXI de Espafia
Editores, S.A, Madrid, 2008, P4g. 149
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juzgadores, dentro de las cuales pueden sefalarse muy especialmente la emisién de
un estatuto que regula la carrera judicial con garantia de estabilidad y permanencia
en los cargos; el establecimiento del Consejo Nacional de la Judicatura como Organo
gue coadyuva a una seleccion técnica y correcta de los juzgadores; la obligacién de
asegurarles los medios que les garanticen una remuneracion justa y un nivel de vida
adecuado a la responsabilidad de sus cargos®*®. Sin embargo, pareceria ser que no
bastan estos aseguramientos para mejorar significativamente la independencia de la

tarea de juzgar.

Con relacion a los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia al no estar
incorporados a la Carrera Judicial que garantice su independencia el problema se
acrecienta, por mas que su periodo de nombramiento sea de nueve afos. La Ultima y
Unica garantia puede y debe ser su correcta designacion. En correspondencia a lo
anterior Don Ignacio Burgoa, en su Obra El Jurista y el Simulador Del Derecho,
sostiene que: “Aunque no es causa determinante, la independencia de los Jueces
proviene generalmente de la forma de su nombramiento”. Quién designa y la forma

de hacerlo puede afectar la libertad de criterio de los juzgadores.
LA IMPARCIALIDAD

La imparcialidad encierra otra de las cualidades esenciales que deben acompanar a
los Jueces, sin la cual no se concibe su existencia. El Diccionario de la Lengua
Espafiola publicado por la Real Academia Espafiola, en la Vigésima Primera Edicion,
brinda al vocablo imparcialidad el significado siguiente: “(De imparcial) f. Falta de
designio anticipado o de prevencidon en favor o en contra de personas o0 cosas, que

permite juzgar o proceder con rectitud”

Se puede observar que la imparcialidad implica un obrar ético, segun los dictados de

la conciencia, a ello conduce proceder con rectitud a que se refiere el Diccionario de

218 Juan Montero Aroca, Independencia y responsabilidad del Juez, Cuadernos Civitas, Madrid, 1990.
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la Lengua Espafola. La imparcialidad implica un elemento moralizante en la tarea de
juzgar ya que la misma se completa con la sumision que se debe de observar a la
Constitucion y a las Leyes. La rectitud en la conducta judicial Unicamente transita por

la sujecién a la normativa juridica aplicable.

El Art. 186, inciso 5°. de la Constitucion prescribe que la Ley deberd asegurar a los
Jueces proteccién para que ejerzan sus funciones con toda libertad, en forma
imparcial. La invocacion a la imparcialidad ha sido consecuencia de las enmiendas

constituciones de 1992 como resultado de los Acuerdos de Paz.

También la imparcialidad ha sido tomada en consideracion en las declaraciones
internacionales de derechos, asi en la Universal de Derechos Humanos de la
Organizacion de las Naciones Unidas igualmente el Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos y la Carta de San José, en la forma que hemos dejado
transcrita con anterioridad, pero estimamos que debemos resaltar la referencia que
sobre la imparcialidad disponen los principios basicos relativos a la independencia de
la judicatura que en el acapite 2 reza: “Los jueces resolveran los asuntos que
conozcan con imparcialidad, basandose en los hechos y en consonancia con el
derecho, sin restriccion alguna y sin influencias, alicientes, presiones, amenazas 0
intromisiones indebidas, sean directas o indirectas, de cualesquiera sectores o por

cualquier motivo.”

En la Obra Colectiva, el constitucionalista Luis Lépez Guerra sostiene que: “El
contenido de la funcion jurisdiccional, cuya realizacién justifica la existencia del poder
judicial, es, como se ha visto, resolver los conflictos entre los ciudadanos o entre
éstos y los poderes publicos o, dicho en los términos constitucionales, juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado. Y la nota basica que se requiere de esta funcién es la de
imparcialidad. Si la funcion jurisdiccional se atribuye a un tercer poder, no es soélo por
evitar la concentracion del poder: es, sobre todo, para garantizar que la aplicacion del

Derecho y la interpretacién de las normas corresponde a alguien que, por ser distinto
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y ajeno a quien produce las normas basicas del ordenamiento y a quien las
promueve y ejecuta sus contenidos, puede resolver con imparcialidad. Lo

auténticamente sustantivo en la funcidn jurisdiccional es la imparcialidad.”

Ciertamente la imparcialidad se encuentra vinculada a la independencia, que no tiene
sentido en si misma, sino en funcién que el Juez debe resolver los conflictos con
imparcialidad. Si el Juzgador cede a la presion de cualquier agente social, deja de
ser independiente pero asi mismo pierde su imparcialidad.

La administracion de justicia debido a la imparcialidad con que debe manejarse,
observa, tramita y resuelve los procesos, sin interés alguno®’. De alli surgen una
serie de inhabilidades, impedimentos e incompatibilidades para juzgar determinados
casos, que se encuentran especificados en los Codigos Procesales y Leyes relativas

al Poder Judicial.
CAPACIDAD PROFESIONAL

El dltimo de los requisitos esenciales, pero no por ello menos importante, que debe
adornar al juzgador, es la capacidad profesional®®. El criterio de mayor o menor
capacidad profesional ira aumentando de acuerdo al nivel jerarquico a donde se
ejerce la funcion jurisdiccional. De lo anterior se infiere que los Magistrados de la
Corte Suprema de Justicia deben disponer de una éptima idoneidad profesional,
agregando credenciales de la especialidad en el area del saber juridico que les

tocard juzgar.

Nuestra Constitucién enumera los requisitos que deben concurrir en los Magistrados
de la Corte Suprema de Justicia, de Camaras de Segunda Instancia y de Jueces de

Primera Instancia y de Paz. En términos generales la acreditacion del cumplimiento

217 José Garberi Llobregat, Constitucion y Derecho Procesal, Editorial Aranzadi, Navarra, 2009, Pag. 75
218 Jesiis Gonzélez Pérez, La Seleccion de los Jueces, Editorial Thomson Civitas, Madrid, 2008, Pag. 29
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de tales requisitos no presenta problema alguno, pero la dificultad surge al momento
de determinar quiénes de los candidatos que cumpliendo los requisitos
constitucionales se deben seleccionar o nombrar para el cargo. La cuestién es si se
tomaran en cuenta la mayor calidad profesional y superiores atestados académicos,
o todos se deben encontrar en la misma situacion para acceder al cargo. En otras

palabras como se resuelve la competencia entre los funcionarios.

En el momento en que nos encontramos cualquiera de los candidatos puede ser
nombrado o electo Juez o Magistrado, sin interesar que tenga mayores 0 menores
credenciales académicas, un Optimo grado de experiencia, un reconocimiento
general de sus meritos, haber publicado trabajos de contenido juridico, haber servido
una Catedra en una de las Facultades de Derecho que operan en el pais, en el area
gue le tocara juzgar, un espiritu independiente demostrado y una integridad
profesional a toda prueba, porque estas cualidades o atributos no agregan nada a su

favor. Este orden de cosas no debe, no puede continuar.

Por el contrario los candidatos deben participar en un concurso de méritos y
antecedentes en que lo determinante para la eleccion no sera solamente contar con
los requisitos minimos y el respaldo politico o gremial, sino una idoneidad para

desempefiar el cargo®®.

ASBTENCION Y RECUSACION

Uno de los deberes funcionales del juzgador es la imparcialidad, puesto que el
proceso es un mecanismo de solucién de controversias a través de los proveidos de
un tercero, cuya autoridad le viene, ademas de la legalidad, por el hecho de
mantener un caracter imparcial (heterocomposicion). Empero, el juzgador, como

persona que es, puede tener relaciones con las partes litigantes, con los abogados

219 Jesiis Gonzélez Pérez, La Seleccion de los Jueces, Editorial Thomson Civitas, Madrid, 2008, Pag. 51
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gue los representan y con el objeto litigioso, o de un modo general, puede tener
algun interés en el asunto que se esta discutiendo. Esta situacion puede llevar a
poner en tela de juicio la imparcialidad que debe caracterizar al juzgador, por lo que
se plantea la posibilidad que se abstenga del conocimiento de determinado caso o

pleito.

Las circunstancias que motivan la abstencién deben tener el caracter de serias, esto
es, que sean trascendentes o significativas, que se trata de hechos que por su
relevancia puedan incidir en la decisién o animo del juzgador?°. También se exige
gue sean motivos que razonablemente sean capaces de influir en el animo de la
persona, es decir, cuestiones que normalmente y por si mismas puedan apreciarse

suficientes para causar una influencia.

La ley faculta al juzgador para excusarse del conocimiento del caso y para que se le
sustituya segun el orden legal o reglamentario establecido. El hecho que el juzgador
se excuse no implica el reconocimiento o admision de una circunstancia negativa o
reprochable, ya que las causales contempladas por la ley para la abstencion, son
para evitar cualquier duda o posibilidad de imparcialidad, no que efectivamente exista
imparcialidad; es decir, que tiene una finalidad preventiva y no correctiva. En todo
caso, las causales de abstencidon (parentesco, pleito pendiente, calidad de acreedor
o deudor, amistad o enemistad, etc.) estan determinadas por las relaciones que
normal y cotidianamente puede tener una persona (el juzgador) con otra (alguna de
las partes); no se refieren a cuestiones ilicitas o indebidas. La abstencién no tiene
para la ley la connotacién negativa que se le ha dado en la practica forense

salvadorena.

Precisamente por la naturaleza preventiva de la abstencién, la excusa no puede
revocarse aunque ambas partes se conformen con que siga conociendo el juzgador

gue se ha excusado.

220 José Almagro Nosete y Otros, Derecho Procesal, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 1989, Pag. 104
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La recusacion, por su parte, implica invocar y probar alguna de las circunstancias
gue objetivamente son capaces de comprometer la imparcialidad. La recusacion del
latin recusation —onis, que significa reclamacion negativa se refiere al acto mediante
el cual una de las partes solicita al juez se inhiba de seguir conociendo de un
proceso por incurrir en ellos algun impedimento legal. El juez debe ser imparcial, es
decir, que para que pueda ser efectivo el principio procesal de igualdad de las partes
ante el juzgador, no debe éste tener motivos de interés, de simpatia, de gratitud, ni
de reconocimiento, odio o amistad, con ninguna de las partes, porque de ser asi su
sentencia y el trato que diere a los litigantes, puede inclinar la balanza de la decision,

a favor o en contra de alguna de ellas.

La recusacion se debe ejercer en la primera intervencion, ya que de lo contrario se
consiente la competencia del juzgador. No obstante, la recusacion es subjetiva o
personal, razon por la cual se renueva el derecho cada vez que se presente 0 asuma
un nuevo juzgador, siempre en la primera oportunidad.?! Todas las causales de

recusacion se deben proponer de una sola vez porque no se admiten posteriores.

Si la circunstancia invocada es sobreviniente o era desconocida por el recusante,
debe probarlo adecuadamente para que proceda la recusaciéon hecha en etapa
posterior a su primera participacion. En todo caso, debe interponerse antes que se
pronuncie sentencia en la instancia que corresponda al juez o magistrado recusado,

puesto que posteriormente ya no tiene ningun sentido.

Por tanto, cuando el juzgador considere que concurre respecto de él un motivo de
abstencion se debe excusar, poniéndolo en conocimiento del tribunal superior en
grado por medio de escrito fundamentado, para que se declare, con solo la vista del
libelo, si procede o no la abstencién. Aunque la excusa no necesita probarse, el

tribunal superior debe apreciar si el motivo expuesto reune los requisitos de seriedad

22! Enrique M. Falcon, Derecho Procesal Civil, Comercial, Concursal, Laboral y Administrativo, Rubinzal—
Culzoni Editores, Buenos Aires, 2003, Pags. 216 y 217.

116



(importancia o trascendencia) y razonabilidad (suficiencia).

El tribunal competente para conocer de la recusacién es el superior en grado al que
pertenece el juzgador, en el caso de los magistrados de la Salas de la Corte
Suprema de Justicia conocerdn los magistrados restantes. No obstante, si se
recusare a todos o la mayoria de los integrantes de la Sala, debera conocer la Corte
en Pleno, con exclusion de los integrantes de las Salas recusadas.

El escrito proponiendo la recusacion debe acompafar la prueba documental que la
fundamente; no existe oportunidad para presentar otro tipo de prueba que no sea la
documental sobre la recusacién, la que no es admisible. De la recusacion se dara
audiencia comun por tres dias a todas las partes presentes para que se manifiesten
por escrito, expuestos los cuales se remitiran las actuaciones al tribunal superior en
grado para que resuelva la cuestion, con un informe del juzgador recusado, en
donde podra exponer y anexar la prueba documental que tenga a bien, de modo que

se puede decir que actlia como una especie de parte limitada.?*?

Me parece obvio y congruente con los principios de igualdad y del contradictorio que
las partes pueden presentar la prueba documental que tengan para reforzar los

argumentos que expongan al deponer la audiencia que se les confiere.

En el caso de los magistrados de la Salas de la Corte Suprema de Justicia el
recusado expondrda sus argumentos después que lo hagan las partes personadas,

también de modo escrito.

Si se declara procedente el motivo de abstencién se separara del conocimiento al

juzgador competente y se le sustituird por quien lo deba remplazar legalmente.

222 Enrique M. Falcon, Derecho Procesal Civil, Comercial, Concursal, Laboral y Administrativo, Rubinzal—
Culzoni Editores, Buenos Aires, 2003, Pag. 217.
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Para evitar que el asunto se utilice indebidamente se establece la condena en costas al
recurrente cuando no se haga mérito de las razones planteadas o no se pruebe
adecuadamente el motivo aducido. Desechada la abstencion, el juzgador podréa seguir

conociendo o terminar dictando sentencia, segun el caso.

Todas las resoluciones que se pronuncien en este tipo de incidente no admiten
recursos, con excepcion, en mi criterio, del de reconsideracion o revocatoria, ya que
no encuentro razones de peso que impidan que el mismo juzgador reconsidere sus
proveidos en esta materia, puesto que la prohibicibn de recursos es para no
prolongar la discusion, pero la reconsideracion no dilata o distrae mayor cosa la

tramitacion del asunto.

1.2 AUXILIARES

Dentro del Proceso Administrativo, al igual que en algunos Constitucionales, aparece
un sujeto procesal de caracteristicas peculiares dificiles de precisar, que como
reconoce Don Jesus Gonzalez Pérez el concepto y naturaleza de esta institucion,

que —se ha dicho— a cada momento parece escaparsenos de las manos®?,

La misma denominacién Ministerio Publico?®* el nombre original del francés
(ministére public) o del italiano (pubblico ministero), no ha sido pacifica. De Espafa

proviene la denominacién Ministerio Fiscal®®

, que se utiliza también en la doctrina y
legislacion Argentina. En México se emplea la de Procuraduria General de la

Republica.

Tampoco ha sido pacifica la ubicacion de esta institucién dentro del Estado, ya que

algunos paises la sitian como parte del 6rgano judicial, como en los sistemas

?2)es(is Gonzélez Pérez, Derecho Procesal Administrativo Hispanoamericano, Editorial Temis, Santa Fe de
Bogotd, 1985, Pag. 88.

“2*Enrique Véscovi, Teoria General Del Proceso, Editorial Temis, , Santa Fe de Bogota, 1999, Pag. 149

225 Fernandez Martin Granizo, El Ministerio Fiscal en Espafia, Madrid, 1977,
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Argentinos y Espafiol®®

y otros por el contrario lo coligen del érgano Ejecutivo, como
en los casos de la legislacion Francesa, Italiana, junto con la mayoria de paises
Iberoamericanos, situacion que dependera directamente del acento que la legislacion

correspondiente le otorgue.

En El Salvador el desarrollo del Ministerio Publico se constituye como de creacion
reciente, pues surgido a la vida institucional del pais con la Constitucion Politica
decretada el veinte de enero de mil novecientos treinta y nueve®’, instituyéndolo
como Ministerio Publico o Ministerio Fiscal, para velar por el cumplimiento de la ley,
para la pronta y eficaz aplicacién de la justicia y para la defensa de la persona e
intereses de menores, indigentes e incapaces a que las leyes especiales no hayan
proveido. Lo constituian de este modo en sus origenes un conjunto de funcionarios,
unos nombrados por el Poder Ejecutivo, otros electos popularmente y el resto
nombrados por los otros poderes, entre los cuales se contaba el Procurador General
de la Republica, nombrado por el Poder Ejecutivo, bajo la inmediata dependencia del
Ministerio de Justicia. Entre aquellos funcionarios no existia ninguna dependencia y
subordinacion y como consecuencia no se determino quién seria el Jefe de dicha

Institucion.

Con las reformas del veintidés de febrero de mil novecientos cuarenta y cuatro, se
modifica la Constitucién y como innovacion, el Ministerio Puablico o Ministerio Fiscal
gueda bajo la dependencia del Presidente de la Republica, estableciéndose
expresamente que el Jefe inmediato seria el Procurador General de la Republica,

pero que la facultad de designar, remover conceder licencias y aceptar renuncias de

226 Fernando Llorente Hurtado en su obra Estatuto del Ministerio Fiscal, Cuadernos de Documentacion, Madrid,
1980, Pag. 34 al referirse a la funcion de esta institucion sefiala que esta quedard circunscrita a la esfera de la
Administracion de justicia del cual es un colaborador activo.

221 | as Constituciones de la Republica de El Salvador 1824-1962, Organo Judicial-Fiscalia General de la
Republica-Procuraduria General de la RepUblica-Ministerio de Justicia, Unidad Técnica Ejecutiva, San Salvador,
1993.
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sus miembros incluyendo al Procurador General, correspondia al Presidente de la

Republica?®.

Un afio después veintinueve de noviembre de mil novecientos cuarenta y cinco, la
Asamblea Nacional Constituyente decreta una nueva Constitucién, en la que de una
manera expresa deposita en manos del Procurador General de la Republica el
ejercicio del Ministerio Publico, asi como su representacion y prescribe que los
demas funcionarios que lo integran deberan actuar como sus auxiliares, siendo
nombrados por el Presidente, a propuesta del Procurador General. Asimismo se
concede al Procurador General de la Republica una total y absoluta independencia
de accion en sus funciones; pero con dependencia del Presidente de la Republica,

en cuanto a su designacion®®.

En la Posterior Constitucion decretada el siete de septiembre de mil novecientos

cincuenta®°

, una de las mas importantes de nuestro pais, se confiere el ejercicio del
Ministerio Publico a dos altos funcionarios llamados Fiscalia General de la Republica
y Procuraduria General de Pobres, concediendo a los mismos la facultad de
nombrar, remover, conceder licencias y aceptar renuncias de los demas funcionarios
y empleados subalternos, situacion que se mantiene en la Constitucién decretada el
ocho de enero de mil novecientos sesenta y dos y que permanece también durante
algun tiempo con la Constitucion vigente, emitida el quince de diciembre de mil

novecientos ochenta y tres.

Consecuentemente en ElI Salvador el Ministerio Publico segun el Régimen

Constitucional Salvadorefio actual se compone de tres Organos diferentes que

28 | as Constituciones de la Republica de El Salvador 1824-1962, Organo Judicial-Fiscalia General de la
Republica-Procuraduria General de la Republica-Ministerio de Justicia, Unidad Técnica Ejecutiva, San Salvador,
1993.
29 | as Constituciones de la Reptblica de El Salvador 1824-1962, Organo Judicial-Fiscalia General de la
Republica-Procuraduria General de la RepUblica-Ministerio de Justicia, Unidad Técnica Ejecutiva, San Salvador,
1993.
2% | as Constituciones de la Republica de El Salvador 1824-1962, Organo Judicial-Fiscalia General de la
Republica-Procuraduria General de la RepUblica-Ministerio de Justicia, Unidad Técnica Ejecutiva, San Salvador,
1993.
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actuan con independencia del Poder Ejecutivo, siendo ellos la Procuraduria General
de la Republica, la Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos, de
reciente creacién en el afio 1992 y que equivale a la Defensoria del Pueblo, asi como
la Fiscalia General de la Republica?®', a quien le corresponde la defensa de la
legalidad, en diversas formas, siendo una de ellas la intervencion en el Proceso
Administrativo. Asi lo determina el Art. 13 de la Ley de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativa al prescribir que: “El Fiscal General de la Republica
intervendréa en el juicio, en defensa de los intereses del Estado y de la Sociedad.”.

Como ha recordado Jiménez Asenjo®*

, “El ministerio fiscal es el producto de la
fusion de dos ideas coordinadas: la historica, que fijo en él la funcion de defensa de
los derechos de la Corona o los publicos a ella encomendados, y la renovadora,
idealista o racionalista, que afloré al estimulo de las corrientes ideologicas que dieron

vida al derecho revolucionario y burgués del siglo XIX”.

El origen y evolucion histérica de esta institucion proviene del medioevo frances.
Luego al transformarse las monarquias en absolutas, se produce una concentracion
de los poderes y funciones del Estado en el rey; incluyendo la administracion de
justicia, que con el transcurso del tiempo y por la diversidad y complejidad de los
diferentes negocios estatales se confio a los jueces, conservando sin embargo el
monarca la facultad de revocar o reformar sus providencias, etapa de justicia
retenida. Por lo indicado y con el objeto de facilitar a los jueces la tramitacion de los
asuntos oficiales de interés de la corona, el soberano designé a los llamados
Procuradores del Rey (gens du roi) que colaboraron con los juzgadores en la
discusion de los manifestados temas. Estos, podemos decir, son los iniciales
antecedentes del Ministerio Publico, y también indican por qué pueden de alguna

manera pertenecer al Poder Ejecutivo.

281 José Maria Casado Pérez, Derecho Procesal Penal, Corte Suprema de Justicia, Agencia Espafiola de
Cooperacion Internacional, San Salvador, 2000, P4g. 299
%2 Jiménez Asenjo, Organizacion Judicial Espafiola, Madrid, 1952, P4gs. 368 y sigs.
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La funcién tradicional de la Fiscalia es sin duda alguna la acusatoria y despliega sus
efectos en los procesos de caracter penal, por lo que ha llegado a ser considerada
como la esencia y objeto de su existencia, precisamente por el exclusivo monopolio
que en El Salvador posee sobre la accion referida®®?; sin Embargo es necesario
establecer que entre otras, la constitucion le atribuye diversas funciones, de donde
destacamos a efectos de este trabajo las conferidas por el Art. 193 de la Constitucion
salvadorefia que otorga a este la mision de defender los intereses del Estado y la
sociedad y por otro lado promover de oficio 0 a peticion de parte la accién de justicia
en defensa de la legalidad (Art. 193 numerales 1 y 2); la primera de estas
atribuciones es repetida casi de manera textual en el Art. 13 LICA, justificandose asi
su intervencion en los procesos administrativos, adhiriéendose por esta circunstancia
al proceso contencioso bajo la notoria finalidad de asumir una opinion imparcial y
objetiva en defensa de la legalidad, meta que constituye un interés estatal prioritario

en un Estado de Derecho.

La diversidad de funciones que ejerce el Ministerio Publico, en opinion de Don Jesus
Gonzalez Pérez, repercute en dos cuestiones basicas en que se ha concretado el
problema de su naturaleza juridica: dependencia 6 independencia del Ejecutivo y si

tiene o no la calidad de parte en los procesos que interviene.

Sobre la independencia respecto del Poder Ejecutivo el Primer Congreso Mexicano y
Segundas Jornadas Latinoamericanas de Derecho Procesal, que se celebraron en
los Estados Unidos Mexicanos en el afio 1960, se aprobé la recomendacion de que:
“El Ministerio publico debe ser un érgano independiente del Poder ejecutivo y gozar
de las prerrogativas de inamovilidad y demas garantias constitucionales reconocidas

a los miembros del Poder judicial”.

2% José Maria Casado Pérez, Derecho Procesal Penal, Corte Suprema de Justicia, Agencia Espafiola de
Cooperacion Internacional, San Salvador, 2000, Pag. 313
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El Constituyente salvadorefio de 1983 adoptdé parcialmente la recomendacién
transcrita, en lo que hace a la independencia de los titulares del Ministerio Puablico,
gue en aquella época lo integraban el Fiscal General de la Republica y el Procurador
General de la Republica, con la justificacion exteriorizada en el Informe Unico de la
Comision de Estudio del Proyecto de la Constitucion, en los términos siguientes: “A
fin de dar una mayor independencia en el ejercicio de sus funciones, que mas
adelante se comentan, al Fiscal General de la Republica y al Procurador General de
la Republica se confiere a la Asamblea Legislativa la facultad de elegir los
nombramientos que correspondia anteriormente al Presidente de la Republica. Se
considera especialmente a la Fiscalia General de la Republica como un elemento
importantisimo en la administracion de justicia cuya reforma se hace imperiosa en El
Salvador para el mejor respeto de los derechos de los ciudadanos, de la
investigacion de los delitos y, en la defensa de los intereses del Estado y de la
sociedad frente a las actuaciones arbitrarias de cualesquiera funcionarios. Por eso,
su nombramiento no puede depender del Presidente de la Republica, cuyas
actuaciones esta el Fiscal obligado a vigilar.” Luego se agrega: “A la Fiscalia General
de la Republica se le han otorgado en el proyecto atribuciones tales que le permitan
desempeiar su verdadera funcién, un poco desnaturalizada hasta ahora, por la
dependencia del Presidente de la Republica y por la falta de capacidad legal para
actuar en defensa de los intereses del Estado y de la sociedad.

Carnelutti®®* afirma en este sentido el Ministerio Publico es un juez que baja por
exigencias del proceso acusatorio, pues su funcion o rol es la pretension de justicia,

equiparable a la actuacion del 6rgano jurisdiccional, en cuanto a su objetividad.

Entre las funciones del Fiscal se considera de la mayor importancia la de promover
de oficio o a peticion de parte la accidn de la justicia en defensa de la legalidad y de

los derechos humanos, tutelados por la ley. Deja asi el Fiscal de ser un simple

2% Francesco Carnelutti, Poner en su puesto al Ministerio Publico, Cuestiones sobre el Proceso Penal, Editorial
EJEA, Buenos Aires, 1961, Pag. 213.
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acusador para convertirse en un vigilante del respeto de los derechos ciudadanos, ya
gue, ademas se le otorga la facultad de denunciar o acusar a funcionarios que
infrinjan las leyes. Tiene ademas el Fiscal la atribucién de vigilar e intervenir en la
investigacion del delito desde la etapa policial y ademas la de organizar y dirigir los

organismos especializados en la investigacion del delito.”

Las enmiendas constitucionales del afio 1992 se dirigieron también al fortalecimiento
de la independencia®**de los titulares del Ministerio Publico y preceptuaron que su
eleccién deberia acordarse, por lo menos, con el voto favorable de los dos tercios de
los Diputados electos, determinandose ademdas que su destitucion procederia
Unicamente por las causas legales. Con anterioridad a la enmienda sefialada los
titulares del Ministerio Publico eran electos por el voto de la mitad mas uno de los
Diputados electos.

12%6 cabe sefialar

Sobre el concepto de la imparcialidad otorgado al Fiscal Genera
gue este principio no debe asimilarse con la imparcialidad con la que debe actuar el
juez, en vista que la imparcialidad del Juez va encaminada directamente a la
proteccion de las personas que dirimen sus bienes en el proceso (de aqui el aforismo
in dubio pro reo); la imparcialidad del Fiscal protege los intereses sociales y publicos
por lo que puede inclinarse hacia la proteccion de aquellos intereses (in dubio pro

societate)?*'.

No obstante lo expuesto el ordenamiento juridico salvadorefio ha logrado armonizar y
conciliar las funciones del Ministerio Publico de defensa de la legalidad y de la
sociedad con la defensa de los entes publicos, aunque todavia quedan resabios de

inclinacion del Ministerio Publico a las posturas del Poder Ejecutivo.

2% José Maria Casado Pérez, Derecho Procesal Penal, Corte Suprema de Justicia, Agencia Espafiola de
Cooperacion Internacional, San Salvador, 2000, Pag. 327

2% José Maria Casado Pérez, Derecho Procesal Penal, Corte Suprema de Justicia, Agencia Espafiola de
Cooperacion Internacional, San Salvador, 2000, Pag. 327

37 José Almagro Nosete, Constitucion y Proceso, Libreria Bosh, Barcelona, 1984, Pag. 100
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Por lo que se refiere a la problemética de si el Ministerio Publico, en nuestro caso,
Fiscalia General de la Republica tiene la calidad de parte en los procesos que

interviene, es menester realizar cierto tipo de distinciones.

En efecto, la Fiscalia General de la Republica de acuerdo a nuestro texto
Constitucional puede asumir la calidad de demandante en los Procesos
Administrativos a tenor de lo dispuesto en el Art. 193 numeral 2 de la Constitucion
que a la letra dice: “Corresponde al Fiscal General de la Republica:... 2° Promover de

oficio 0 a peticion de parte la accidn de la justicia en defensa de la legalidad.”

La Ley Organica del Ministerio Publico confiere al Fiscal General de la Republica la
potestad de iniciar acciones de defensa de la legalidad del orden publico, de la
Constitucion y de los derechos humanos. En este sentido, el Fiscal General de la
Republica se encontraria legitimado para asumir la calidad de parte actora, con todas
las caracteristicas que esto implica, en los procesos administrativos.

El Espafiol Eduardo Gamero Casado®®

, en relacion a la posibilidad de que la
Fiscalia General de la Republica actie en calidad de parte en los procesos
administrativos, ha sefialado que: Aqui la situacion procesal es distinta, pues siendo
el Ministerio Publico quien inicia la accion, ostentara verdaderamente la condicion de
parte demandante en el proceso, teniendo las mismas armas procesales que
corresponden a cualquier otro demandante. En estos litigios podra compartir la
condicion de parte demandante con aquellos sujetos en cuyo perjuicio deriven

efectos del acto administrativo encausado.

Sin embargo, no se tiene jurisprudencia en la que la Fiscalia General de la Republica
haya iniciado Procesos Contencioso Administrativos, ya sea en solitario o en litis

consorcio con un administrado. Esto se debe a que la institucion fiscal en El Salvador

2% Eduardo Gamero Casado, La Jurisdiccion Contencioso Administrativo. El Acto Administrativo, Consejo
Nacional de la Judicatura, Escuela de Capacitacion Judicial, EI Salvador, 2001
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ha localizado su actividad en el ejercicio del monopolio de la accion penal,
descuidando U olvidando las otras funciones que constitucional y legalmente le

corresponden.

La panordmica anterior nos indica claramente que la intervencion de la fiscalia como
parte demandante no es lo habitual o comdn, la regla general es que intervenga
como un ente auxiliar de apoyo dentro del proceso, en el cual no deduce una
pretension, ni se opone a una deducida sino se limita a emitir una opinion por medio
de dictamenes o informes acerca de la procedencia de la Peticidén, contexto que
indica el porgue no puede configurarsele como una autentica parte procesal en estos

casos.

Sin Embargo algunos autores consideran que para que la intervencion del fiscal sirva
en verdad, no debe limitarse a la emision de informes o dictdmenes, debido a que el
organo judicial no necesita de estos, en cambio su intervencion debe estar
amoldada a otras condiciones, como al mantenimiento del proceso, para que en vista
del interés publico y el interés de la legalidad, figuras como el desistimiento no
pongan termino automaticamente al proceso, pudiendo el fiscal por razones de
interés general continuar con el proceso, caso que de igual manera podria ser
aplicable a la hora de interposicién de recursos; por otro lado su intervencion puede
servir asimismo para regular la tramitacion del procedimiento, removiendo las trabas,
obstaculos y dificultades procesales que el demandante pueda encontrar para la
correcta tramitacion del proceso, ejerciéndose un control también en la Ejecucion de
las sentencias velando por que la justicia no sea burlada y que los fallos no se

conviertan en inoperantes.

Las funciones expresadas constituyen la defensa de legalidad que debe imperar en
los proceso administrativos, y tienen por finalidad la igualdad de las partes en el
proceso Yy evitar la desconfianza e inhibicion de las victimas de la administracion, sin

embargo en El Salvador es muy discutible que la fiscalia ejerza las atribuciones
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mencionadas, por lo que su intervencion en interés de la legalidad por el momento
Unicamente podria limitarse a fiscalizar la tramitacion del proceso y velar por

cumplimiento de la sentencia.

No obstante la presencia del Fiscal General de la Republica, se configura en la
practica como un auxiliar de la Administracion ya sea su calidad de demandada o
demandante, posicion a la que se adhiere invariablemente en todos los procesos;
esta vision es justificada por algunos en base a que en El Salvador no existe un
cuerpo de abogados especialistas con conocimientos de Derecho Administrativo que
puedan proporcionar una defensa soélida al Estado, es por ello que algunos razonan
gue el Fiscal puede colaborar a la ilustracion de las diferentes administraciones
publicas, que casi siempre carecen de formacion juridica adecuada en este tipo de

litigios.

La situacién es muy distinta en otras latitudes como Espafia®® e Italia®*®, donde
existe una diferenciacion evidente entre el Cuerpo de Abogados del Estado y El
Ministerio Fiscal, no correspondiendo al primero la defensa de la legalidad sino que
la defensa de la Administracion, sin perjuicio que la defensa de la Administracion
supone defensa de un interés publico concreto, pero por encima de este interés de la
Administracion esta el interés publico general, el de la legalidad que no pueden
identificarse como equivalentes, esto quebranta y diferencia sus posiciones en el

proceso.

No obstante, en la realidad la figura del representante del Ministerio Publico ocupa un
papel muy deslucido en la escenario salvadorefio asi como en la mayoria de
legislaciones en que se le otorga intervencion, sin embargo cabe sefalar que en la

generalidad de legislaciones de Centro América se le concede intervencion, en

%9 gebastian Martin-Retortillo, La defensa en Derecho de las Administraciones Publica, Revista de
Administracion Publica, Numero 121, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1990, Pag. 10

9 Eduardo Arbizu Lostao, Asistencia, Representacion y Defensa de la Administracion de Derecho Italiano,
Revista de Administracion Publica, Numero 122, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1990,
Pag. 485
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Guatemala?*

mayo de 1948), Panama®* (Art. 47 de la ley 33 de 1946) y Costa Rica®*® (Art. 15 ley
de la Jurisdiccion Contencioso administrativa de 1966).

, segun la Ley Orgéanica del Ministerio Publico (decreto 512, de 25 de

1.3 PARTES PROCESALES

Habiéndose esbozado el semblante de las anteriores personas, pasemos a delimitar
con mayor precision el contenido y esencia de la denominacion de parte procesal,
qgue inicialmente se utiliz6 para designar a las personas entre las cuales versa el
litigio, encontrandose que etimoldgicamente alude al origen primitivo del proceso,
bajo el cual se concibe como una lucha legalizada en presencia de un arbitro
neutral®**. El concepto de partes debe ser abordado en concordancia a la pretension
procesal®”®: la parte demandante formula su pretensién y la parte demandada la
cuestiona y trata de desvanecerla; sin embargo, este incuestionable planteamiento
gue otorga la calidad de partes al demandante y demando no siempre fue tan
evidente, debido a la concepcidn inicial bajo la cual el contencioso administrativo
germina (que a través del recurso de excés de pouvoir), surge no COmo un pProceso
entre partes, en que existe pugna entre individuos que tratan de asegurar sus propias
situaciones juridicas subjetivas®*®, sino mas bien en un control objetivo de la
legalidad, distinguiéndosele como un proceso revisor del acto en el cual los
ciudadanos mas que ejercer una defensa de sus derechos, ejercen una funcion de
Ministerio Publico, coadyuvando a mantener la legalidad en el ordenamiento juridico.

Bajo la concepcion actual y moderna®*’, el proceso constituye una relacion juridica

%1 Hugo Haroldo Calderén M. Derecho Procesal Administrativo, Editorial Orién, Guatemala, 2006

242 pgrez Castellon, Aspectos Generales de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa y su Implantacion en
Panama, Lex Panam4, Panama4, 1975, Pag. 71 y siguientes.

#SEduardo Retana, La Jurisdiccion Contencioso Administrativa y sus Reformas, Revista del Colegio de
Abogados, Numero 12, San José, 1966, Pag. 65.

244 piero Calamandrai, Derecho Procesal Civil, Editorial Pedagdgica Iberoamericana, México, 1996, Pag.172

2%% Jaime Guasp, La Pretension Procesal, Editorial Civitas, Madrid, 1995, Pag.92

8 Eduardo Garcia de Enterria, Contencioso-Administrativo objetivo y Contencioso-Administrativo Subjetivo a
finales del Siglo XX. Una vision Histérica y Comparatista, Revista de Administracion Publica, Numero 152,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000, Pag. 94

7 La Sala de lo Contencioso Administrativo adopta esta concepcion en su jurisprudencia al declarar que “ El
contencioso administrativo es un autentico juicio o proceso entre parte, a diferencia de sus origenes en Francia
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entre dos partes: una que pretende (acciona) y otra que contradice (se defiende); en
base a este principio contradictorio las dos partes se enfrentan delante del tercero
imparcial e independiente en busqueda de una solucion satisfactoria.

La mas arraigada concepcion de “parte” emerge de la premisa elemental, bajo la cual
esta condicién se alcanza “con abstraccion de toda referencia al derecho sustancial,
por el solo hecho de la naturaleza exclusivamente procesal de proposicion de la

demanda:?*®

tanto la persona que interpone una demanda como contra quién se
propone, adquiriendo Unicamente por este suceso la calidad de partes, sin interesar
gue la pretension planteada sea infundada; consecuencia que nos lleva a la
inevitable conclusion que los sujetos de la relacion procesal pueden no coincidir con

los sujetos de la relacion sustancial controvertida.

Desde esta perspectiva Gimeno Sendra expresa que “para la valida actuacién como
parte, no se requiere mas que la apariencia del sustrato legitimador de la posicion
procesal que otorga la invocacion de derecho o del interés legitimo, y no la certeza,

la cual vendra de la mano, como hemos dicho, de la Sentencia fondo”?*°,

En cuanto a quienes ocupan la posiciéon material de partes, se puede decir que casi
invariablemente estan conformados por los administrados recurrentes o
demandantes, que impugnan un acto administrativo y por el otro lado el demandado,
la Administracién Publica junto con los coadyuvantes®®, frente a quienes se formula
la pretensién, esto se debe en gran medida al privilegio de ejecutividad que los actos
administrativos poseen invariablemente en el Derecho Comparado. Sin embargo, en

ocasiones excepcionales esta situacién puede invertirse, cuando la Administracion

con el recurso de exceso de poder, en que el administrado era mas un denunciante. Hoy en dia, y en nuestro
sistema legal, el administrado es una verdadera parte procesal.( Sentencia del 17/11/98, Ref. 22-H-92) (Sentencia
del 17/11/98, Ref. 20-H-91)

248 piero Calamandrai, Derecho Procesal Civil, Editorial Pedagégica Iberoamericana, México, 1996, Pag.174

9 icente Gimeno Sendra y Otros, Derecho Procesal Administrativo, Editorial Unicentro, San José, 1993, P4g.
145

20 Jesiis Gonzélez Pérez, Hacia un C6digo Procesal Administrativo Modelo para Iberoamerica, Revista Espafiola
de Derecho Administrativo, Numero 123, Editorial Civitas, Madrid, 2004, Pag.353
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Publica decide demandar la ilegalidad del acto administrativo firme dictado por ella
misma, que ha generado algun derecho a particulares, siempre y cuando el érgano
superior de la jerarquia administrativa que lo origind, haya declarado previamente

mediante acuerdo, que es lesivo al interés publico.

Cabe mencionar que la concepcion de partes avanza progresivamente en una
postura menos nugatoria en cuanto al acceso a la proteccion judicial, clamor natural
qgue de cierta forma han propiciado los administrados, ante el caracter formalista y
rigido que los tribunales han adoptado, como medidas para abatir el rezago judicial;
es por eso que normativas como la Espafiola han realizado reformas trascendentes
al respecto tratando de ser mucho mas inclusiva, en este sentido La exposicion de
motivos de la Ley 29/1998, de 13 de Julio, Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativo expresa al referirse sobre ellas que: “La regulacién de
las partes que se contenia en la ley 27 de diciembre de 1956, fundada en un criterio
sustancialmente individualista con ciertos ribetes corporativos, ha quedado hace
tiempo superada y ha venido siendo corregida por otras normas posteriores, ademas
de reinterpretada por la jurisprudencia en un sentido muy distinto al que
originalmente tenia. La nueva Ley se limita a recoger las sucesivas modificaciones,
clarificando algunos puntos todavia oscuros y sistematizando los preceptos de
manera mas sencilla posible. Lo que se pretende es que nadie, persona fisica o
juridica, privada o publica, que tenga capacidad juridica suficiente y sea titular de un
interés legitimo que tutelar, concepto compresivo de los derechos subjetivos pero

mas amplio, puede verse privado del acceso a la justicia®®”.

2. CLASES DE PARTES

La doctrina a efectos puramente didacticos clasifica a las partes en distintos tipos,

segun la diversa eficacia con que los sujetos formulan sus pretensiones, dialéctica

#1 Exposicion de Motivos, Ley de 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativo, BOE nimero 167, de 14 de julio de 1998
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que ayudard a una mejor comprension, siendo los criterios fundamentales los

siguientes:

a) Primeramente se clasifican en parte sustancial o parte procesal, la
sustancial llamada también indirecta o Material regula la titularidad o relacion
sustantiva objeto de la relacion procesal (calidad de propietario, acreedor, deudor,
heredero) recayendo en consecuencia directamente los actos en su esfera juridica; la
procesal en cambio se refiere a toda persona que intervenga en un proceso
ejerciendo derechos y obligaciones que corresponden a una parte en sentido
sustancial, es decir los representantes (procuradores, defensor de oficio, curador Ad-
litem, etc) imputandose los actos en la esfera juridica de otros, la distincion expuesta
ha sido criticada y censurada por algun sector de la doctrina en el sentido que la
condicion de parte procesalmente hablando es la posicion en el proceso, con
independencia de la calidad del sujeto del derecho (sustancial) o de la accion
(pretension). Sin interesar de que actlen por si 0 en representacion. Las partes lo
son el que demanda y a quien se demanda o0 a nombre de quienes se ejercen dichos

actos.

b) Parte principal y parte accesoria: En los juicios contenciosos
administrativo la calidad de parte principal dependera de la circunstancia que la
pretension sea formulada de manera autbnoma o a los que también, con el mismo
caracter autbnomo, se enfrentan a la pretension; en cambio la denominacion de parte
accesoria es guardada para aquellos que de modo subordinado respecto a la

pretension de otra persona comparecen al proceso®.

c) Partes simples y partes mdltiples: la pretension cominmente es
mantenida por un sujeto frente a un solo sujeto, encontrdndonos entonces con

‘partes simples”, en cambio, cuando la pretension objeto del proceso se mantiene

%2 \/icente Gimeno Sendra y Otros, Curso de Derecho Procesal Administrativo, Editorial Tirant lo Blanch,
Valencia, 1991, Pag. 164
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por varios o se deduce frente a varios sujetos entonces las denominaremos “partes

multiples”

d) Parte Activa y parte Pasiva: Juridicamente la legitimacion activa
corresponde a la parte que ejerce su derecho de accion, actualmente acceso a la
jurisdiccién, solicitando en consecuencia la aplicacién de la ley a su favor®®. En el
proceso contencioso administrativo como ya se habia indicado, son los
administrados los que comunmente ocupan la legitimacién activa, salvo en el referido
proceso de lesividad, en el que la Administracion asume en dicha posicion, ayudada
ocasionalmente por la figura del “coadyuvante” que por su “interés directo” provoca
también la anulacion del acto en disputa. En el proceso contencioso Administrativo
los administrados, por regla general ocupan la calidad de parte activa ya que la
administracién goza del privilegio de la autotutela o autodefensa®*, que solo puede
ser desvanecido ejerciendo el correlativo derecho a la proteccion jurisdiccional que

poseen los particulares.

De manera inversa, tenemos que la legitimacion pasiva sera adoptada habitualmente
por la Administracion Publica de la cual emane la actividad cuestionada en la
pretension, sin perjuicio que, en ocasiones integren dicha posicién procesal personas
a quienes puede de alguna forma beneficiarles la conservacion de la actuacion

administrativa.

Desde los origenes de la jurisdiccion contencioso Administrativo Salvadorefia, la
concepcion de la figura de la legitimacion pasiva ha roto los esquemas tradicionales,
constituyéndose en un embarazoso y espinoso problema, ya que, el caracter de
demandado, sigue la linea de pensamiento del Amparo Salvadorefio y Mexicano, en

gue el demandado se concretiza en el funcionario o entidad (si trata de dérgano

%3 \icente Gimeno Sendra y Otros, Curso de Derecho Procesal Administrativo, Editorial Tirant lo Blanch,
Valencia, 1991, P4g. 164

2% Juan Alfonso Santamaria Pastor, Principios de Derecho Administrativo General, Editorial lustel, Madrid,
2004, Pag. 146
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colegiado) emisor del acto, situacion que provoca inmensos problemas préacticos a la
hora de interponer una accion contenciosa asi como en la ejecucion de sentencia.
Esta circunstancia fue establecida igualmente, en algunas leyes de algunos Estados
de la Republica Mexicana y en la antigua ley de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo de Costa Rica que, “insisten en atribuir la calidad de parte demandada
a los funcionarios que dictan el acto” acudiendo, dice Gonzalez Pérez, a la ficcion

juridica de atribuir capacidad a un Organo®°.

La legislacion contencioso Administrativo Salvadorefia en lo referente a la
legitimacion pasiva debe ser urgentemente enmendada debido a que debe atribuirse
al Estado y a los Entes descentralizados dependiendo del autor del acto la
legitimacion pasiva en los procesos en que la disputa tiene por objeto la legalidad de
la actividad del Poder Ejecutivo. Para justificar la medida basta sefialar que el sujeto
de la relacion juridica que deriva del acto administrativo, no es el funcionario que lo
emite, quien no actla en su caracter personal, sino en representacion del Estado o

de un Ente descentralizado.

La importancia de la legitimacion pasiva tiene un interés inusitado en el proceso
administrativo “por cuanto determina, segun Gonzalez Pérez, la persona frente a
quien ha de deducirse la pretension”, circunstancia que produce el invariablemente
otorgamiento de dicha legitimacion al Estado o Ente descentralizado, sobre “este
punto, asegura el mismo tratadista, no existen dificultades o conflictos”, nos
encontramos ante una institucion pacifica, en que existen pocos y contados criterios

divergentes.

% Jeslis Gonzalez Pérez en su obra Derecho Procesal Hispanoamericano, Editorial Temis, Bogota, 1985, expone
que los organos de la entidad, al carecer de personalidad juridica —son unidades organizativas, que adquieren
propia individualidad como circulos de competencia delimitados por la norma- no tienen capacidad procesal v,
por lo tanto, no son parte. No obstante, a veces los ordenamientos juridicos acuden a la ficcion juridica de atribuir
capacidad a un 6rgano y se habla de que son parte demandada las autoridades que han pronunciado o expresado
el acto o la resolucion impugnadas y las que pretendan ejecutarlos.
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La administracion Publica de la que proviene el acto a que se refiere la pretension
ostenta evidentemente la legitimacion pasiva y a ella debe demandarse, pero debe
subrayarse, para evitar equivocos, que la calidad de demandada la asume la
persona juridica de derecho Publico?® de la que forma parte el Organo que origind el
acto, en ese sentido seran demandados el Estado, los Municipios y demas Entes

descentralizados segun el caso.

Cabe resaltar que tratandose de actos provenientes de la administracion del Estado,
sera éste el que adoptara la calidad de demandado en virtud de ser esta una persona
juridica®’, lo cual es perfectamente coherente y conforme a nuestra legislacion, ya
gue el Estado, sin duda alguna, posee personeria juridica, con reconocimiento

legislativo expreso contenido en el Art. 5422°® del Cédigo Civil.

En El Salvador, la explicacion de todo lo resefiado parte de una motivacion de
responsabilizar mas al funcionario publico, no obstante, lo habitual es que los
funcionarios no se amedrenten por esta situacion pues desde el inicio se sienten
ajenos al problema ya que en la practica han resultado en la mayoria de los casos

indemnes a los fallos y es la Administracién la que en todo caso responde?®®.

26 Eduardo Garcia de Enterria, El Concepto de Personalidad Juridica en el Derecho Publico, Revista de
Administracion Publica, Numero 128, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1992, Pag. 195
#T Resultando como expone Garcia de Enterria y Tomas Ramon Fernandez en su obra Curso de Derecho
Administrativo, Editorial Civitas, Madrid, 2001 que la Administracién Publica identificada con uno de los
poderes orgénicos e individualizados, el Poder Ejecutivo, pasa a ser considerado entonces como una funcidn del
Estado-persona.

28 E| Art. 542 del Cédigo Civil que se encuentra bajo el Titulo XXX, de las Personas Juridicas reconoce a la
Nacion como una persona juridica, palabra que debe interpretarse como sinénimo de Estado, que como sabemos
constituye la persona que por medio el Poder ejecutivo interact(ia en el derecho interno.

#9 José Ramon Parada, Justicia Administrativa e Irresponsabilidad de los Servidores Pdblicos, Revista de
Administracion Publica, Numero 153, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000, Pag. 77
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3. PRINCIPIOS INFORMADORES RELATIVOS A LA ACTIVIDAD DE
LAS PARTES PROCESALES.

La posicion juridica de las partes se encuentra plenamente informada por principios
que constituyen manifestaciones singulares de la garantia constitucional de
proteccion jurisdiccional, resultando dicho derecho elemental para la tutela de los
intereses de los administrados, estas manifestaciones se constituyen como de gran

valor exegético para la proteccion y entendimiento del actuar de las partes.

Los principios o valores representan proposiciones juridicas o directivas, pero no
tienen por general desarrollo normativo; es decir, el principio es mas bien un criterio
fundamental en si mismo, que marca el sentido de justicia de las normas juridicas®®.
En la actualidad existen una serie de principios aplicables al proceso administrativo
gue ha sido reconocidos por la mayoria de los sistemas juridicos y que estan
contemplados en ordenamientos de jerarquia superior, 0 incluso han sido

reconocidos por érganos y disposiciones de caracter supranacional®®’.

Podemos decir que estos regulan la actividad de las partes y van encaminados a

condicionar la actividad del 6rgano llamado a decidir?®.

Los principios a que aludimos se dividen fundamentalmente en tres: principio de

dualidad de partes, principio de igualdad de partes y el principio de contradiccion.

a) La posicion doble de las partes, o principio de dualidad de partes:
sugiere que forzosamente en todo proceso debe existir la presencia de dos partes
adversarias, con posiciones antagonicas al menos en potencia, siendo en
consecuencia imposible el desarrollo de un proceso sin este ineludible binomio; estos

fundamentos no constituyen Obice para expresar también que no es requisito

260 Miguel Alejandro Lépez Olvera, La Instancia Administrativa, Editorial Ediar, Buenos Aires, 2008, Pag. 205
261 Miguel Alejandro Lépez Olvera, La Instancia Administrativa, Editorial Ediar, Buenos Aires, 2008, Pag. 204
%2 Miguel Alejandro Lépez Olvera, La Instancia Administrativa, Editorial Ediar, Buenos Aires, 2008, Pag. 209
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indispensable la presencia real de dos partes, por lo que escenarios como la
declaratoria de rebeldia no ponen en peligro dicha dualidad; ya que la dualidad yace
en las diferentes posiciones y no la presencia de personas, no contrariando tampoco

la existencia de un litisconsorcio®®?.

Sobre la exposicion expuesta, autores prefieran hablar muchas veces de principio de
dualidad de posiciones y no dualidad de partes, como lo hace la doctrina tradicional,

ya que cree que éste es el rasgo que mejor caracteriza la existencia de un litigio®*.

b) Principio de Contradiccion: Bajo el presupuesto que los juicios son
verdaderas contiendas, verdaderos conflictos se erige el principio de contradiccion,
gue propone que las partes hagan valer sus pretensiones y prueben los hechos que
su favor alegan, constituyendo pues la herramienta efectiva de la que se vale el
derecho para lograr la revelacion de hechos importantes, no solo aplicable a los
procesos Administrativos sino también vigente en los juicios en las demas materias
civiles, mercantiles, laborales, constitucionales, etc, esto debido a su elevacion a

derecho fundamental, como manifestacion concreta del derecho de defensa.

Segun este enunciado, se precisa oir los planteamientos de la parte contraria antes
de atender cualquier pretension, con el fin de que las partes puedan controlar la
veracidad de los planteamientos de la otra, contradiciéndola y corrigiéndola, teniendo
conocimiento de las alegaciones y observaciones producidas, alcanzandose asi la
justicia®®. De esta manera la expresion latina “audiatur et altera pars” que alude a
gue se oiga la parte contraria, sintetiza el contenido del principio de contradiccion,
bajo el cual deben existir dos opiniones contrapuestas, con intervencién reciproca de

las partes para que expongan sus puntos de vista.

%63 | uis Morell Ocafia, Curso de Derecho Administrativo, Tomo 11, Editorial Aranzadi, Pamplona, 1996, P4g.
468.

% Gonzalo M. Armienta Calderdn, Los Principios Rectores del Proceso, Investigaciones Juridicas, Universidad
de Guanajuato, Vol. XI, Numero 69, Guanajuato, 2000, P&4g. 19

%65 José Garberf Llobregat, Constitucion y Derecho Procesal, Editorial Aranzadi, Navarra, 2009 Pég. 307
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Tradicionalmente podemos establecer dos presupuestos derivados del principio de
contradiccién: el derecho de acceso a los drganos jurisdiccionales administrativos,
donde equitativamente actor como demandado puedan ejercer sus correlativos
derechos de accion y defensa, accediéndose de esta forma al proceso; y segundo,
refiriéndose a la Adquisicion del “status” de parte, bajo el cual toda persona que
comparezca dentro del proceso adquirird dicha condicion con el fin de poder obtener
tutela de sus derechos.

c) La posicién igual de partes, o el principio de igualdad de partes,
indica que las ambas partes, tanto demandante y demandado deben encontrarse en
condiciones de contenido equivalente, no siendo posible diferencias sustanciales en
los respectivos deberes y derechos de estos sujetos, por lo que se veda facultar
medios 0 armas procesales superiores 0 desventajosos en detrimento de sus

respectivas posiciones en el proceso®®.

En consecuencia de lo dicho, el principio de igualdad proyecta al proceso la
supresion de todo privilegio formal injustificado que produzca asimetrias entes los

justiciables®®’.

Sin Embargo en el proceso administrativo, la Administracion publica siempre a
acaparado un trato privilegiado por encima al que pudieran obtener la otra parte del
proceso, situacion que resulta evidente e irrebatible, siendo constatada por la

mayoria de la doctrina de los paises que han enfrentan el tema?®®.

Esta desigualdad no responde a una discriminacion enteramente legislativa sino a
razones de indole psicolégico que inclinan a los juzgadores a no perjudicar a la

administracién que por su calidad de sujeto de derecho publico gozan de finalidades

88 )0sé Garberi Llobregat, Constitucion y Derecho Procesal, Editorial Aranzadi, Navarra, 2009, Pag. 309

287 Ernesto Jinesta Lobo, Fundamentos Constitucionales de la Nueva Jurisdiccion Contencioso Administrativo,
Revista de Derecho Publico, Numero 6, Editorial Juridica Continental, San José, Pag. 16

%68 Francisco Ramos Bosch, Derecho Procesal Civil, Libreria Bosch, Barcelona, 1985, Pag. 214
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de generales o caracter filantropico, en clara oposicion al actuar de los particulares
gue tienen intereses personales y mezquinos. Pese a lo apuntado el juez
administrativo debe externar su cuidado en proteger los derechos del particular frente
a la Administracién; y esto es importante de recordarlo, pues los jueces de estos
tribunales parecerian olvidar que tal tipo de jurisdiccion se implanta, no para proteger

al Estado contra el Individuo, sino al individuo contra el Estado®®°.

La Administracion se presenta en comparacion a los particulares como una parte
privilegiada en el proceso, por lo que Alcald Zamora manifiesta sobre estos
privilegios que ya:“sea recurrida o recurrente, apareceran inevitables, ya que el
poder publico es un gigante que mientras no esté derribado, por mucho que acepte a
encorvarse siempre queda mas alto que sus subditos; y por eso es muy relativa su
igualdad procesal de partes en los litigios que la enfrentan. Sin que el régimen
politico sea, como suele serlo en nuestro tiempo, muy socializado, muy autoritario, 0
las dos cosas a la vez, el interés publico invocado como presuncion normal a favor
de la Administracién, gozara de primacia por su indole, por su destino, por su

permanencia y hasta su total volumen”.

Las prerrogativas que en principio responden a su calidad de ejecutor de la voluntad
soberana sitian a los administrados en el perniciosa escenario de cargar con la
obligaciones hasta cierto punto desproporcionadas como son la de agotar la via

administrativa de recursos antes de acudir a los Tribunales®”

o de soportar el
privilegio de decisibn ejecutoria, entre otras, siendo la neutralizaciéon de las
decisiones arbitrarias un calvario en el que siempre se encuentra en desventaja el

ciudadano.

%9 Jyan Francisco Linares, Lo contencioso-administrativo en la Justicia Nacional Federal, Editorial la Ley,
Buenos Aires, 2000, Pag. 929

279 José Luis Rivero Isern, Via administrativa de recurso y justicia administrativa, Revista Espafiola de Derecho
Administrativo, Numero 75, Editorial Civitas, Madrid, 1992, Pag. 382
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La igualdad de partes se traduce entonces a la posibilidad para alegar, proponer
pruebas, medios de ataque y defensa y utilizar iguales armas, existiendo una
equiparacién del régimen juridico que fija la situacion procesal de las partes,
hallandose el justo equilibrio entre estas, con la advertencia que el posible efecto
positivo en la Administracion Publica siempre es menor debido la coraza juridica y

psicolégica que lo protege.
4. CAPACIDAD DE LAS PARTES

El concepto de capacidad proviene directamente de la teoria general del Derecho, en
especial de los civilistas que la han desarrollado con suma excelencia, siendo luego
posteriormente trasladada a los derechos de crecimiento y perfeccionamiento, entre
ellas resaltando el derecho procesal; esta teoria general de la capacidad juridica se
manifiesta en el proceso jurisdiccional con el objetivo de determinar la aptitud de los
sujetos para ser parte y asimismo para determinar quienes pueden realizar actos
validamente en un proceso en general con independencia del proceso concreto que

se trate.

Bajo esta teoria es evidente que no cabe suponer un sujeto de relevancia juridica
gue no tenga capacidad en virtud de la personalidad que le es propia y que lo
caracteriza o identifica. EI hombre, por su condicion de tal y la persona juridica lo
poseen per se desde su nacimiento en el mundo juridico®’*.

En efecto toda persona posee la capacidad?’?

para contraer derechos y obligaciones,
y la reciproca capacidad para ejercitar dichos derechos y obligaciones; denominada

pasiva y activa respectivamente. En este sentido Gonzalez Pérez sefiala que la

2t Manrique Jiménez Meza, La legitimacion Administrativa( Procedimiento administrativo y contencioso
Administrativo), Editorial Investigaciones Juridicas, San José, 1998, P4g. 114

22 En a obra colectiva de Juan Montero Aroca y otros titulada EI Nuevo Proceso Civil, se expone que cuando se
hace referencia a la capacidad de los sujetos parciales del proceso de lo que se trata es de determinar quién puede
ser parte en abstracto o en general, esto es, sin referencia a un proceso concreto.
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capacidad de la persona se desdobla en dos aspectos: la capacidad juridica®”® y la
capacidad de obrar’’, que al aplicarse al derecho procesal cambia transformandose

en capacidad para ser parte y capacidad procesal®”.

Esta extrapolacién de la teoria de la capacidad segin Calamandrei?’® ha llegado al
Derecho Procesal bajo el escenario en el cual la relacion procesal no es mas que un
tipo particular de relacion juridica y que los sujetos de las mismas son las personas,
fisicas y juridicas; en este sentido la capacidad juridica se refiera a la idoneidad de
un sujeto para adquirir derechos y contraer obligaciones, y la capacidad de obrar la
facultad de ejercerlos por si mismos, proyectando sus efectos del derecho sustancial
al Derecho Procesal, denominandose respectivamente capacidad para ser parte y

capacidad procesal.

De este modo, resulta que la capacidad procesal presupone a la capacidad para ser
parte, toda vez que no seria dable pensar en la capacidad procesal sin tenerse
capacidad para ser parte. Ciertamente, la capacidad procesal envuelve la cualidad
de realizar actos procesales con eficacia juridica, por lo que es la manifestacion de la
capacidad general hacia un ambito y una aplicacion de tratamiento especifico. La
capacidad para ser parte, en cambio, es una condicion refleja de la cualidad general

otorgada por el ordenamiento a todos los sujetos de derechos y obligaciones®”".

Consecuentemente esta dualidad de aspectos de la capacidad compondran
requisitos procesales, sin los cuales no puede haber una tutela de fondo, ya que la

pretension no podra ser examinada por el érgano judicial sin la acreditacion

23 | a capacidad juridica seguin Arturo Alessandri y Manuel Somarriva, es la aptitud legal para adquirir cualquier
clase de derechos; el goce de los mismos pertenece segln el Derecho moderno a todos los individuos, debido a
que quitarselos equivale a colocarlos en la situacion de esclavos en el mundo antiguo.

2% |_a capacidad de obrar seglin Arturo Alessandri y Manuel Somarriva constituye la aptitud legal de una persona
Eara ejercer por si misma los derechos que le competen, y sin el ministerio o a la autorizacion de otra.

"®Jestis Gonzalez Pérez, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativo(Ley 29/1998, de
13 de julio), Tomo I, Editorial Civitas, Madrid, 2003, Pag. 542

27% piero Calamandrei, Derecho Procesal Civil, Editorial Pedagdgica Iberoamericana, México, 1996, Pag.194

2" Manrique Jiménez Meza, La legitimacion Administrativa( Procedimiento administrativo y contencioso
Administrativo), Editorial Investigaciones Juridicas, San José, 1998, P4g. 114
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respectiva de la capacidad para ser parte y capacidad procesal, situacibn que

corresponde revisar ex officio al érgano jurisdiccional correspondiente.
5. LA CAPACIDAD PARA SER PARTE

Cuando nos referimos a la capacidad para se parte?’® hacemos alusién a la aptitud

29 teniendo la

genérica necesaria para poder gozar de intervencion en un proceso
titularidad de derechos, obligaciones y cargas de caracter procesal, ya sea como
demandante ejercitando el respectivo derecho de accibn o como persona
demandada, que correlativamente tiene derecho a la defensa, que se opone a la

primera.

Se trata entonces de un requisito imprescindible para ser sujeto parcial de un
proceso, situacion que se resolvera, en gran parte por las leyes sustanciales que
sefialan quienes poseeran personalidad para ser objeto de las diversas relaciones

juridicas existentes.

De lo expuesto entendemos que la capacidad para ser parte es una expresion de la
capacidad de juridica, atributo que se le confiere debido a la personalidad, tanto de
las personas naturales como de las personas juridicas, sin perjuicio de que como
veremos mas adelante resulta posible, como lo es en legislaciones mas avanzadas,
gue se confiera también a unidades o grupos que no gozan de personalidad,
pudiendo por consiguiente gozar estas también de dicha capacidad; no obstante

debemos sefialar que en principio la capacidad para ser parte en los procesos

28 En las sentencias interlocutorias pronunciadas por la Sala de lo Constitucional referencia 12-04-2000 y 17-08-
2000 se declara que la capacidad para ser parte es la aptitud juridica para ser titular de derechos o de las
obligaciones de naturaleza procesal a que las partes se refieren.

2% Faustino Cordén Moreno, El Proceso Contencioso Administrativo, Editorial Aranzadi, Pamplona, 1999, P4g.
91
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contenciosos””" Salvadorefios corresponden por ahora Unicamente a personas sean

naturales o juridicas.

En este sentido las agrupaciones de personas o bienes no reconocidas por ley como
personas juridicas o sujetos de derecho, pueden sin embargo en otras latitudes,
concedérseles la calidad de entes unitarios para ciertos efectos, entre los cuales
puede estar el comparecer en juicio como partes, esto debido a que con frecuencia
personas pueden organizarse transitoriamente para la obtencion de finalidades
comunes realizando actos juridicos capaces de generar conflictos que

necesariamente necesiten tutela judicial.

Fuera de los casos mencionados cualquier persona que tenga capacidad para ser

sujeto de derechos, tendra la capacidad para ser parte en un proceso.

Finalmente cabe aclarar que esta la capacidad para ser parte solo estriba en la
posibilidad de ser sujeto en un proceso, con independencia de que se pueda actuar

|281

validamente en el™", intervencion que devendra como dijimos de la misma

personalidad sea natural o juridica.

5.1 Personas Naturales.

Todos los hombres por su calidad personas, mientras vivan, poseen capacidad para
ser parte?®’, debido a que es un atributo inherente a estas; asi la Constitucion
Salvadorefia establece en su Articulo 2 que “todo persona tiene derecho a la vida, a
la integridad fisica y moral, a la libertad, a la seguridad, al trabajo, a la posesion, y a

ser protegida en la conservacion y defensa de los mismos” expresion, en el cual se

80 | a doctrina es uniforme en destacar que la capacidad de las partes en el proceso contencioso administrativo
no tiene especialidades relevantes que lo aparten de cualquier otro proceso de carécter jurisdiccional, como lo
prueba el hecho de la aplicacion supletoriamente el Cddigo de Procedimientos Civiles como lo prescribe el Art.
57 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo.

281 Jaime Guasp, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Tomo I, Aguilar, Madrid, 1948, Pag. 94.

82 Faustino Cordén Moreno, El Proceso Contencioso Administrativo, Editorial Aranzadi, Pamplona, 1999,
Pag.92
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establece que todas las personas tienen derecho a obtener una proteccidon
jurisdiccional ante jueces y por lo tanto capacidad, inclusive el naciturus, que no
obstante la dificil identificacion de supuestos en que pudiere ser sujeto de una
relacién juridica administrativo se le confiere en forma clara, debido a que segun el
Art. 1 inciso segundo de la Constitucion se le reconoce como persona humana desde

el momento de su concepcion.
5.2 Personas Juridicas.

En relacién a esta categoria de personas, la capacidad que por su personalidad se
obtiene, emerge del mismo instante en el que con arreglo a las leyes
correspondientes queda validamente constituida (Art. 25 C.C)*®. Este
reconocimiento viene a justificarse por la necesidad de salvaguardar los derechos de
las personas fisicas que se asocian para la consecucion de determinados fines,
circunstancia que no seria posible si no se les otorgara la referida personalidad,

mediante la cual pueden ejercer derechos y pueden adquirir obligaciones.
5.3 Personas Juridicas Publicas.

La atribucion de capacidad para ser parte es asignada a las personas publicas, por la
personalidad concedida en su nacimiento, obtenida a través de una norma juridica
con rango de autoridad formal de ley, refiriéendonos por estas, tanto a la
Administracion Central como a Instituciones oficiales autdbnomas o administraciones
locales, la primera de estas, asimilandose con el poder ejecutivo y conformando la
personalidad total de el Estado y las segundas como organizaciones que gozan de
libertad y autonomia, adquiriendo personalidad, patrimonio, y poderes de decisidon

por las competencias otorgadas en sus leyes constitutivas.

83 E] Art. 25 del Codigo de Comercio prescribe que “la personalidad juridica de las sociedades se perfecciona y
se extingue por la inscripcion en el Registro de Comercio de los documentos respectivos.”
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6. CAPACIDAD PROCESAL

Establecido que todas las personas poseen capacidad para ser parte; muy
distintamente tenemos que no todas las personas tienen capacidad procesal. Es
necesario e indispensable para intervenir validamente en un proceso, no solo poseer
una aptitud genérica para ser titular de derechos y obligaciones de naturaleza
procesal, es necesario ademas ejercer por si mismo todos los derechos y
obligaciones en calidad de titular, es decir poseer capacidad procesal.

Esta capacidad procesal, también denominada capacidad para comparecer en juicio
corresponderan a quienes estén en el pleno ejercicio de sus derechos civiles. Es
decir, mientras la capacidad para ser parte hace referencia a la capacidad juridica o
de goce, la capacidad procesal hay que referirla a la capacidad de obrar o ejercicio.

Ciertamente, la capacidad procesal implica la cualidad de realizar actos procesales
con eficacia juridica®?, por lo que es la manifestacién de la capacidad general hacia
un ambito y una aplicacion de tratamiento especifico, que diferird de la capacidad
para ser parte en el sentido que esta ultima refleja Unicamente la cualidad general

otorgada por el ordenamiento a todos los sujetos de derechos y obligaciones.

En la legislacion Contencioso Administrativo Salvadorefia no existe una disposicion
especifica que regule lo relativo a la capacidad procesal, aplicAndose por esto

subsidiariamente las normas Procesales generales
7. CAPACIDAD DE POSTULACION

En ciertas ocasiones, las leyes pueden ordenar para una eficaz actuacion dentro de

un proceso, el conocimiento especializado por personas de asuntos juridicos o

8% Faustino Cordén Moreno, El Proceso Contencioso Administrativo, Editorial Aranzadi, Pamplona, 1999, P4g.
93
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legales, de ahi que si esta no los posee debera ocurrir ante un tercero ajeno a la
contienda, para que este las efectie en nombre de él, solicitando y realizando
peticiones juridicas dentro de un proceso determinado.

Esta capacidad de postulacién constituye pues, en algunos procesos, un requisito
subjetivo de la pretensién, ya que algunas personas no podran actuar directamente

por si solos, sino necesitaran de otra que los asesore y represente?®®,

La finalidad de este recaudo busca la exigencia de conocimientos técnicos para un
pleno ejercicio de la defensa en beneficio de las partes procesales, que obtendran de
esta forma una correcta conduccion del proceso, en aras de una eficaz

administracion de justicia.

En el caso del juicio contencioso administrativo Salvadorefio, no es necesario que la
demanda o demas actuaciones procesales sean presentadas por personas que
ostenten la capacidad mencionada, ya quedara a discrecion de las partes dicha
eleccion; no obstante en el caso que decidan no adquirir un procurador, todo
actuacion debera contener firma y sello de un abogado director que asesore todas
las actuaciones; de lo contrario, en la eventualidad, que los intervinientes decidieren
hacerlo a través de un abogado, deberan realizarlo mediante el otorgamiento del

respectivo poder de la forma prescrita por la ley.

8. LEGITIMACION SUSTANCIAL

El procesalista italiano Chiovenda®®

expresa sus ideas sobre la legitimacion
refiriéndose a ella como la identidad del actor con la persona a cuyo favor se
encuentra la ley y en la identidad de la persona del demandado con la persona

contra quién se dirige la voluntad de la ley.

%8 Francisco Ramos Méndez, Derecho Procesal Civil, Libreria Bosch, Barcelona, 1985, Pag. 285
% Chiovenda, citado por Cabanellas, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo V,
Editorial Heliasta, Buenos Aires, 1981, Pag. 124.
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El concepto de legitimacion ha sido uno mas debatidos y confusos del Derecho
Procesal Civil®®’, asi en un proceso se debe distinguir ademas de la capacidad
abstractamente concebida (legitimatio ad processum), la capacidad referida a
determinado caso o proceso (legitimatio ad causam) que se encamina a determinar
la relacién existente entre los sujetos procesales con respecto al objeto de la

pretensién procesal®®,

De lo dicho se infiere que no todas los que poseen capacidad procesal, estaran
legitimados, ya que como explicamos anteriormente la primera de estas nociones se
refiere a poner en movimiento el 6rgano judicial, mientras que la legitimacion

concierne a la calificacion, y por ende admision de la pretension.

La problematica de la legitimacion plantea la discusion de quién debe de deducir la
pretension y contra quién debe dirigirse, buscando la finalidad ultima que el juzgador
dicte una sentencia que toque el fondo del litigio o un pronunciamiento sobre la

relacion juridica material que se invoca.

Entre los conceptos tradicionales de legitimacion sustancial, encontramos la que
puede ser descrita como la aptitud de ser parte en un proceso concreto®®®, que
requiere por esto mismo que el sujeto o pluralidad de sujetos se encuentren en una
especifica situacion juridica material con relacion a lo que constituye el objeto del
proceso, para el caso especifico del contencioso administrativo Salvadorefio, es un
presupuesto necesario que el administrado que busca impugnar el acto
administrativo, invoque una afectacion, lesibn o agravio sobre sus derechos
subjetivos o sobre intereses legitimos y directos, por lo que la legitimacion en este

ambito procesal sera ostentada por quienes sean los verdaderos titulares de la

87 Maria Pia Calderon Cuadrado, Legitimacion y Tutela Cautelar(Breve notas para su estudios), Revista del
Poder Judicial, Numero 75, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1986, Pag. 157

288 pablo Gutiérrez de Cabiedes, A vueltas con la legitimacion: en busca de una construccion estable, Revista del
Poder Judicial, Numero 54, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1999, Pag. 221

%89 Jaime Guasp, Derecho Procesal Civil, Editorial Civitas, 2002, Pag. 194.
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relacion juridica surgida o afectada como consecuencia de la produccion de un acto

administrativo®®.

En el mismo orden de ideas, el objeto del proceso siempre sera la pretension. El
demandante, solicitardq, frente a otra persona, el pronunciamiento del érgano
Jurisdiccional sobre determinada pretension, la que se invoca conforme al derecho
vigente; el Juez correspondiente accedera o no, sin embargo, por mucha razén que
posea el demandante, la carencia de legitimacion, provocara que el desarrollo del
proceso devenga en ineficacia para solucion de conflictos intersubjetivos, ya que la
falta de evidencia de relacion juridica entre las partes procesales y el conflicto de

cuya resolucion se pretende, desemboca en una sentencia estéril.

Ahora bien, en lo que respecta a su naturaleza juridica, la version clasica de la
legitimacion sustancial ha sido concebida y estudiada desde la perspectiva procesal,
no obstante que algunos la consideren como una figura estrictamente de Derecho
sustantivo o material. Se afirma que esta figura se identifica con la titularidad de los
derechos subjetivos que se hacen valer en un proceso concreto, regulandose en

cada caso por la ley sustantiva de la que deriva el derecho subjetivo que se invoca.

No obstante lo anterior, el profesor Garcia de Enterria®®® sefiala que, el tratamiento
técnico que se le da a esta figura es la de un presupuesto procesal, aun sin serlo: el
tribunal, en consecuencia deviene obligado a examinar si se da o no la legitimacién
sustancial en cada caso, con prioridad al fondo del asunto; sin embargo, en
ocasiones, aparece tan intimamente ligado a éste, que no se puede decidir aquél sin

examinar simultdneamente el fondo del proceso.

20 \jcente Gimeno Sendra y Otros, Curso de Derecho Procesal Administrativo, Editorial Tirant lo Blanch,
Valencia, 1994, P4g. 126

#! Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramoén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, Tomo 11, Editorial
Civitas, Madrid, 2002, Pag. 619.
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Ahora bien, debe tenerse cuidado en no confundir la legitimacién, con cuestiones de
fondo, pues determinar si efectivamente a una persona le han lesionado o no
derechos subjetivos administrativos, no constituye parte del sustrato legitimador, la
legitimacion se reduce a determinar si el demandante y demando estan vinculados
juridicamente en relacion a las posibles pretensiones formulables. No es necesario
entonces ser titular o el sujeto activo o pasivo del derecho o relacion juridico material
gue se invoca, lo que supondria que esta siempre existiera, lo necesario es el interés
en que se decida si efectivamente existe, y por lo tanto, aun cuando en realidad no
exista, la legitimacién seré perfecta desde el momento en que, en caso de existir, los
sujetos de interés en la declaracion y discusion sean el demandante y demandado.
Por lo tanto, debe examinarse cuales deben de ser los sujetos de ese interés en
litigio, en el supuesto de que el derecho sustancial o la relacién juridica sustancial

existan®®?.

Es por ello que se concluye que la naturaleza juridica de la legitimacién ha de ser la
de un elemento en que se fundamenta la pretension, que sin afectar en ningun
momento su validez, posibilita la emision de una sentencia que rechace o avale la

pretensiones®®.

La legitimacion en definitiva constituye un requisito de revision de la pretension, ello
en vista que no basta la existencia de partes, sino que es trascendental determinar si
el actor es el sujeto con derecho suficiente para ser parte, pudiendo asi obtener
alguna decision jurisdiccional; en el mismo sentido, con respecto del demandado
determinando si es legitimo contradictor en el proceso. Debe sefalarse del mismo
modo que la falta de legitimacion, como todo requisito procesal puede ser examinado

de oficio por el 6rgano jurisdiccional®®, pudiendo este en todo momento pasar a

2 Devis Echandia, Teoria General del Proceso, Editorial Universitaria, Buenos Aires, 1997, Pag. 261

%8 \icente Gimeno Sendra y Otros, Curso de Derecho Procesal Administrativo, Editorial Tirant lo Blanch,
Valencia, 1994, Pag. 126

9% Jesiis Gonzélez Pérez, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo(Ley 29/1998 de 13
de Julio), Tomo I, Editorial Civitas, Madrid, 2003, Pag. 486
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declarar la inadmisibilidad de la demanda o acceder al rechazo cuando el

demandado lo denuncie.

En el Contencioso Administrativo las situaciones legitimadores provienen al igual que
en los demas procesos ordinarios, del reconocimiento de situaciones juridicas
especiales; para el caso, la Ley de la Jurisdiccibn Contencioso Administrativa
confiere a los sujetos que se relacionan con el actuar de la administracién publica,

las cualidades legitimadoras necesarias para deducir las diferentes pretensiones.

Estas situaciones o estados juridicos a los que aludimos, coinciden con la titularidad
de un derecho subjetivo, es decir la relacion que une a los particulares con los bienes
de la vida, caracterizandose como la potestad de querer del hombre, reconocida y

protegida por el ordenamiento juridico, en cuanto se refiere a un bien o un interés.

Por ello estara legitimado quién manifieste y comparezca en el juicio como el titular
de la relacion juridica y, se entiende, atribuyendo esa titularidad, desde su aspecto

pasivo, al demandado a quién se le imputa una obligacion®®.

El derecho subjetivo implica una predeterminacién normativa de la conducta
administrativa obligada o debida a un individuo en una situacion de exclusividad. Se
trata pues de una actividad humana, imperativamente protegida que genera un
interés propio, excluyente de titularidad diferenciada que habilita para exigir una

prestacion también diferenciada.

El derecho subjetivo constituye el sustrato legitimador ordinario adoptado de manera
general en los diferentes procesos litigiosos, situacion que no fue excepcion en los
procesos Contencioso Administrativos, hasta llegarse a ulteriores estadios de
perfeccionamiento en el que se adopta nuevos sustratos legitimadores. En efecto,

Tradicional es la opinidon que asigna al recurso contencioso administrativo la funcion

2% juan Montero Aroca y Otros, EI Nuevo Proceso Civil, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001
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de defender el derecho del particular contra los agravios que reciba de los 6rganos
administrativos. Las autoridades administrativas deben acomodar su conducta a las
normas legales que reconocen derechos subjetivos, y cuando asi no ocurre, justo
sera conceder al ciudadano la facultad de ejercitar una accion judicial para obtener
del Tribunal la reparacion consiguiente.

Bajo esta legitimacion, se configura el primer recurso contencioso administrativo en
1799, llamado mas tarde de plena jurisdiccion que nace bajo la idea de defender
derechos subjetivos, defensa que sera el eje del sistema contencioso, ya que no hay
gue olvidar que lo que se busca es que se someta el poder publico al orden juridico
en garantia del particular.

No obstante lo dicho, en el contencioso administrativo no solo es posible obtener
legitimacion al invocar un derecho subjetivo, también estaran legitimados los que

invoguen un interés legitimo y directo.

Asi, como categoria paralela y diferente a los derechos subjetivos encontramos a los
denominados intereses legitimos y directos, los primeros dijimos, gozan de una
conexion intima con el ordenamiento juridico y su violacion hace sobrellevar una
violacion simultanea de un derecho subjetivo; de manera contrapuesta, la
legitimacion puede provenir de normas que no hayan sido dictadas para garantizar
situaciones juridicas individuales, no existiendo la conexion mencionada, sino por
normas que tengan por unica finalidad garantizar una utilidad publica; en base a lo
resefiado, doctrinarios como el Italiano Guiciardi separan y clasifican a las normas
dividiéndolas en normas relacion, que garantizaran actividades frente a la
administracién, y normas de accidbn que se referiran a la organizacion vy

procedimiento que ha de conducir y regir a toda administracion®*°.

2% Fernando Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo, Volumen |, Editorial Tecnos, Madrid, 2002, Pég.
506 y sig.
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Se dira que un particular tendréa un interés legitimo y directo cuando la observancia o
inobservancia de las normas de accién verifigue una ventaja o desventaja especial
con respecto de los demés particulares®®’, no bastando que el ciudadano alegue un
interés en que tales normas sean respetadas, que Unicamente implicaria un interés

simple o mero interés.

Coexisten entonces en la ley y la doctrina enfoques diversos sobre la calificacion de
los intereses, calificaciones entre las que podemos hablar de intereses personales,
directos, legitimos, colectivos, hasta llegar a difusos; en la legislacion Salvadorefia la
calificacion de ese interés se define como uno que sea legitimo y al mismo tiempo
gue sea directo; legitimo porque debe poseer una relevancia juridica, quedando
afuera los intereses de tipo morales, industriales o de competencia comercial, y
directos por que consiste en una lesion concreta e inmediata en la esfera juridica del
actor recurrente; es por ello que el acto de la Administracion incidira sobre el interés
material del administrado, de tal manera que resultara directamente transformado,
debiendo asimismo concurrir una relacion de lesividad, es decir una incidencia sobre
la esfera juridica del administrado sobre aquella parcela concreta que llamamos

interés sustancial®®,

Asi las cosas la importancia de la legitimacion procesal en los litigios contencioso
administrativos Salvadorefios es que admite diferencias del postulante, segun se
tenga un interés legitimo y directo o un derecho subjetivo. Precisamente, si se
pretende ademas de la anulacion del acto el reconocimiento de una situacion
individual y su restablecimiento, con reparacion patrimonial de dafios y perjuicios o
sin ella, unicamente podra ser promovida por el titular de ese derecho subjetivo; en
cambio, el que posee un interés legitimo y directo solo podrda pedir Unica y

exclusivamente la anulacién del acto administrativo que le causa perjuicios.

27 Manuel Ferndndez Salmeron, Nuevas Tendencias de la Justicia Administrativa en ltalia: Hacia algunas
quiebras de la distincién entre Intereses Legitimos y Derecho Subjetivos, Revista de Administracion Publica
Numero 154, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2001, Pag. 515

2% Manrique Jiménez Meza, La legitimacion Administrativa( Procedimiento administrativo y contencioso
Administrativo), Editorial Investigaciones Juridicas S.A, San José, 2000, Pag. 297
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Como podemos observar, la legislacion Salvadorefia decidié que bajo el segundo de
los supuestos de legitimacion arriba mencionados, solo es posible ejercer la
pretension de exceso de poder o de mera anulacion, configuracién que se debe en
gran medida a los antecedentes histdricos de esta figura. La pretension de anulacion
o de exceso de poder, como casi todas las instituciones clasicas del Derecho
Administrativo se origin6 en Francia en el afio 1864, y en su época represento uno de
los avances mas espectaculares en la lucha por el imperio de la Ley, al grado que
Georges Vedel®®, Profesor y Decano Honorario de la Facultad de Derecho y
Ciencias Economicas de Paris Il, lo califica de garantia de la legalidad en un Estado

de Derecho.

Durante mas de una centuria el exceso de poder ha sido la via jurisdiccional por

excelencia que asegura el respeto de la legalidad por parte la administracion publica.

La pretension de exceso de poder presenta tres rasgos especificos, que podemos
resumir en la forma siguiente: “puede ser interpuesto por toda persona que tenga
interés, incluso cuando no se queje de la lesidbn de un derecho subjetivo; las
sentencias recaidas en tal recurso tienen, al menos en lo que concierne a las
decisiones de anulacion, efecto erga omnes; finalmente no puede estar fundado mas
gue en la violacion por la Administracion de una regla de derecho “objetivo” y no de

un contrato.”

La doctrina y la jurisprudencia han extraido de las caracteristicas expuestas el
caracter objetivo del Contencioso de Anulacién, en el que mas que a las partes se
juzga al acto administrativo impugnado definiéendose su legalidad ¢ ilegalidad a
través de la pretension del actor. Se juzga y procura defender los intereses legitimos,
en beneficio de la ley, que en forma refleja aprovecha al actor. La pretensién indicada

se opone a la de plena jurisdiccion en la que rigen los parametros subjetivos, en que

2 Georges Vendel, Derecho Administrativo, Biblioteca Juridica Aguilar, Madrid, 1980, Pag. 459
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la contradiccion se desenvuelve entre las partes con el propdsito de tutelar derechos

subjetivos.

La pretension de exceso de poder en el proceso Contencioso Administrativo, en la
mayoria de paises de Ibero América, se reduce a solicitar al Organo Jurisdiccional la
extincion de acto administrativo mediante su declaratoria de nulidad, por lo que la
pretension no puede estar fundada mas que en la ilegalidad del acto que se
impugna. La sentencia para guardar la debida congruencia se limita y circunscribe a
la declaratoria de nulidad. No mas.

Bajo este concepto los poderes del Tribunal resultan diminutos y no resuelven a
plenitud la problematica juridica derivada de la produccién de un acto administrativo
ilegal. Si bien el acto ilegal se erradica del mundo juridico, queda pendiente la
situacion que afecta al administrado consistente en determinar qué pasara con el

acto que deberia emitirse en sustitucion del acto administrativo viciado.

Tradicionalmente el Contencioso Administrativo no ha dado una respuesta elocuente
y satisfactoria a esa problematica, el administrado en términos de realidad social

gueda insatisfecho con el pronunciamiento judicial de la nulidad.

El fundamento en que radica esta conducta omitiva de los Tribunales de Justicia se
sustenta en que la emision del acto administrativo que sustituye al ilegal implica el
ejercicio de funcién administrativa, en donde no puede ni debe penetrar el Organo
juzgador, ya que cumpli6 su objetivo de impedir que el acto violatorio del

ordenamiento juridico continuara produciendo efectos.

El Contencioso de anulacién tal y como estéa disefiado é implementado en la mayoria
de legislaciones de Ibero América, genera como resultado una justicia inconclusa, a
medias, que deja sin recorrer una parte importante y principal del camino en la

solucion de una problemética juridica.
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En la Obra denominada Hacia una Nueva Justicia Administrativa Don Eduardo
Garcia de Enterria®® ha sostenido: “que hace puramente declarativas las sentencias
estimatorias; que no contempla la posibilidad de extraer de la anulacion declarada las
consecuencias que interesan al recurrente que ha ganado el proceso; que excluye
las injoctions u oOrdenes de hacer dirigidas a la Administracion para rectificar la
situaciéon ilegal constada, y mas aun la posibilidad de sustituir por comisarios
judiciales o por el propio juez la inactividad deliberada de la entidad vencida; que
hace, en consecuencia, virtualmente facultativo el cumplimiento de las sentencias por
las Administraciones perdedoras y que ni siquiera impide eficazmente la repeticion
indefinida a arbitrio de la Administracién de los litigios ya decididos con la «fuerza de
la cosa juzgada» por la sola via de volver a dictar un acto analogo al anulado, lo que
obligara a un nuevo recurso. Hacer que el despacho de los recursos se acelere, pero
gue los recursos mismos sirvan para poco 0 no sirvan, me parece un avance poco

importante.”

Este orden de cosas ha sido abordado, en Espafia, a mi modo de apreciar, mas por
la voluntad jurisdiccional y de los aportes de notables jurisconsultos que de su
Legislacion, que ha llevado por derroteros de una verdadera revolucion é innovacion
juridica a la justicia administrativa, apoyandose en la Constitucion que atribuye al
Poder Judicial la tarea de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, en unidn de criterios
jurisprudenciales a la Ley de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativa de
1998. Este cambio radical en la consideracion del Contencioso de anulacion parte de
dotar y ampliar los poderes de decision a los Tribunales de Justicia a quienes se les
brinda la potestad no solamente de anular el acto, sino también la de
pronunciamientos de condena, consistentes en las O6rdenes libradas a la
administracion publica para que emita un acto administrativo determinado con un
contenido especifico, pudiendo instruir a la administracién publica para que cumpla el

fallo en un plazo determinado.

%0 Eduardo Garcia de Enterria, Hacia una Nueva Justicia Administrativa, Editorial Civitas, Madrid, 1992, Pag. 84
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Este mismo fenbmeno se encuentra en quiebra en Francia debido a la reforma del

Contencioso Administrativo Francés de 1990.

Con esto “quiere decirse, afirma Luciano Parejo Alfonso®*, que en nuestro
ordenamiento existe un Unico proceso contencioso-administrativo, que es siempre,
por ello, de plena jurisdiccion, en cuanto el menor o mayor alcance de su objeto no
depende a priori de limites legales (determinantes de tipos de procesos diferentes,
cual es tradicional en el sistema francés), sino de las pretensiones efectivamente

deducidas en cada caso.”

A los mismos conceptos arriba Santamaria Pastor’®?, en los términos siguientes: “ a)
La herencia del modelo francés, que durante todo el siglo XIX condiciono
fuertemente la configuracion de nuestro sistema contencioso, tendio a consolidar la
idea de que el control de legalidad ejercida por los Tribunales contencioso-
administrativos debia limitarse a un pronunciamiento final meramente declarativo del
ajuste o desajuste del acto respecto del ordenamiento juridico, confirmandolo en el
primer caso y anulandolo en el segundo; pero la anulacién, como ha sucedido en
Francia hasta 1990, no podia ser seguida de una sentencia de condena a la
Administracion, en la que se le impusiera autoritariamente la necesidad de actuar en
un determinado sentido; era la propia Administracion la que, extrayendo las
consecuencias del fallo del Tribunal contencioso, debia actuar en ejecucion del

mismo.”

De cuanto hemos dicho, podemos concluir, siguiendo las ideas de Don Eduardo
Garcia de Enterria®®, que: “La supuesta «objetividad» del sistema, capaz de
mantener la teorica exencion judicial de la Administracion, la dogmatica falta de

plenitud jurisdiccional ejercida en este proceso, han saltado espectacularmente por

%% | yciano Parejo Alfonso, Derecho Administrativo, Editorial Ariel, Madrid, 2003

%2 juan Alfonso Santamaria Pastor, Principios de Derecho Administrativo General, Tomo II, Editorial lustel,
Madrid, 2004.

%98 Eduardo Garcia de Enterria, Hacia una Nueva Justicia Administrativa, Editorial Civitas, Madrid, 1992
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los aires. Ha quedado visible, finalmente, que todo el contencioso-administrativo, y
en particular el famoso recurso de anulacién o por exceso de poder, es y no puede
dejar de ser un recurso subjetivo, esto es, en el que se tutelan derechos subjetivos y
que, por esa razon, si la tutela ha de ser efectiva, la jurisdicciébn ha de ser, en

consecuencia, también plena.”

Las ampliaciones de las potestades decisorias de los Tribunales administrativos, al
momento de pronunciar sentencia, en los denominados procesos de anulacion debe
apreciarse como la conquista de mayor significacién y trascendencia en el progreso
de la justicia administrativa en los ultimos cien afios, aun considerando en su
inventario de logros y éxitos la superacién del caracter revisorio® de la misma que

comprende el control de la inactividad de la administracion y de las vias de hecho.
9. PLURALIDAD DE PARTES Y EL TERCERO BENEFICIARIO.

La tematica de la Pluralidad de Partes la aborda y desarrolla con suma maestria, el
Procesalista Espafiol Jaime Guasp>®, en su conocida Obra “Derecho Procesal Civil”.
Los conceptos alli recogidos los hacen suyos la mayoria de la doctrina del Derecho
Procesal, en especial del Administrativo, que aplican con las debidas distancias a la
Legislacion Salvadorefia, debido a que nuestro normativa procesal muestra raices

espariolas.

La situaciéon mas frecuente, en un proceso, es que participen un solo actor que
accione contra otra persona llamada reo 6 demandado. Sin embargo, en diversas

ocasiones hacen su aparicion varias personas que ostentan la calidad de

%% jJuan Ramoén Fernandez Torres, Jurisdiccion Revisora y Tutela Judicial Efectiva, Editorial Civitas, Madrid,
1998.
%% Jaime Guasp, Derecho Procesal Civil, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1968.
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demandantes o bien de demandados, o de ambas a la vez, siempre en el entendido

que no se contradiga el Principio de Dualidad de las Partes®®,

La Pluralidad de las Partes, asevera Guasp en la obra citada, “ no se resuelve en una
mera yuxtaposicidn de situaciones procesales simples, sino que varian estas mismas
situaciones, en cuanto que se modifican las que corren entre las partes adversarias y

se crean otras entre las partes comunes".

Luego agrega un punto de vista de trascendental importancia para determinar las
diversas partes plurales de un proceso, su posicion dentro del mismo, el rol que
desempenan y el régimen juridico aplicable, en los términos siguientes: “La idea
fundamental de que conviene partir para explicar la figura de la pluralidad de partes
procesales se halla en la distinta relacion en que, en cada caso, se hallan las
diversas partes entre si. Puede ocurrir, en efecto, que las partes multiples aparezcan
en un mismo plano, de reciproca igualdad, o, a la inversa, que aparezcan en planos
distintos, de reciproca desigualdad. En el primer caso, se habla de pluralidad de
partes principales o iguales, o, mejor, de pluralidad de partes por coordinacion, y en
el segundo, de pluralidad de partes adhesivas o desiguales, o, mejor, de pluralidad
de partes por subordinacién, haciendo referencia precisamente, con esta idea

esencial, a la relacién que las diversas partes guardan entre si*®,

Mas dentro de la pluralidad por coordinacion es preciso verificar una distincion
ulterior. Las distintas partes principales o iguales pueden aparecer unidas o
enfrentadas en su actuacion procesal. En el primer caso, los varios litigantes se
muestran reunidos en una especie de comunidad, un consorcio procesal, que, por
ello, recibe técnicamente el nombre de litisconsorcio; en el segundo, por el contrario,

no hay tal comunidad, sino antagonismo, adicion, a la controversia basica, entre

%% Jesiis Gonzélez Pérez, Pluralidad de Partes en el Proceso Administrativo, Revista de Administracion Publica,
Numero 100-102, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1983, Pag.1281 y sigs.

%7 Jaime Guasp, Derecho Procesal Civil, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1968, Pag. 200.

%%8 Jaime Guasp, Derecho Procesal Civil, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1968, Pag. 200.
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demandante y demandado, de un tercero, 0 terceros, que aparecen como
demandante o demandado, a su vez, respecto de los primeros, por lo cual se habla
correctamente, en esta hipotesis, de terceria. En cambio, en la pluralidad por
subordinacion, la diferencia no existe, o es, por lo menos, irrelevante: aqui se tiene
siempre, con caracter fundamental, la actitud de una parte que coopera o colabora
con otra principal, de dénde el nombre de coadyuvante de este sujeto pasivo”.

309 tres diferentes

La pluralidad de partes adopta, de acuerdo a las ideas de Guasp
tipos:

a) El litisconsorcio;

b) La terceriay

C) Los coadyuvantes. (Intervencion adhesiva)

El litisconsorcio lo define Guasp como: “...aquel tipo de pluralidad de partes que se
produce cuando los diversos litigantes aparecen no soélo situados en un mismo plano,
sino, ademas, unidos en su actuacion procesal: segun que la unién plural afecte a los
demandantes, a los demandados o0 a ambos, el litisconsorcio se llama activo, pasivo

0 mixto>1°”:

La figura del litisconsorcio tiene dos manifestaciones. La que constituye para las
partes una simple facultad llamada litisconsorcio simple, facultativo o voluntario. Por
otro lado se da aquel que para las partes representa una verdadera carga, una

obligacion procesal, denominado litisconsorcio necesario, cualificado o especial.

La terceria, siguiendo con las ideas de Guasp expuestas en la misma obra, se
diferencia del litisconsorcio, en que consiste en aquel tipo de “pluralidad de partes
gue se produce cuando los diversos litigantes aparecen situados en un mismo plano,

pero no unidos, sino enfrentados, en su actuacién procesal. Suele llamarse a esta

%99 jaime Guasp, Derecho Procesal Civil, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1968, Pag. 201
%19 Jaime Guasp, Derecho Procesal Civil, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1968, Pag. 201
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figura intervencion (principal, para distinguirla de la adhesiva), pero lo importante no
es tanto que se trate de una pluralidad sobrevenida cuanto del enfrentamiento de un
tercero, de modo total o parcialmente contradictorio, a la posicién procesal de las dos

partes primitivas: interventio ad infringendum iura utriusque competitoris 3**”.

Finalmente los coadyuvantes, conocidos también como terceros coadyuvantes por la
literatura juridica tradicional, e intervinientes adhesivos simples por la doctrina actual,
segun el pensamiento de Guasp, se dan en los casos siguientes: “ Si las partes no
aparecen situadas en un mismo plano, sino en planos distintos, de respectiva supra y
subordinacion, no cabe hablar de litisconsorcio ni de terceria, sino mas bien de
adhesion procesal. Aqui, en efecto, un sujeto se halla ligado secundariamente a la
posicion de otra parte principal, cooperando o colaborando con ella de un modo
instrumental simplemente. Se llama, a veces, a esta figura intervencion adhesiva, por
oposicion a la principal, que es la terceria, pero el derecho positivo espafiol emplea
en esta hipotesis el término, sin duda mas adecuado y expresivo, de coadyuvante,

gue es el que conviene utilizar.

En cuanto a los alcances de la intervencion del coadyuvante, el Autor citado expresa:
“El contenido del régimen juridico no es modificado por el coadyuvante, sino de la
manera secundaria o subordinada que le es propia. Realiza, desde luego, actos
procesales por si, y son realizados frente a él actos del proceso. Pero estos actos no
valen en cuanto contradigan o perjudiquen a la parte principal a quien el coadyuvante
se adhiere, v. g., la confesion que preste el coadyuvante o su renuncia, desistimiento,

allanamiento o transacciéon®2.”

Los conceptos y principios expuestos acerca de la pluralidad de partes aplican a
nuestra Legislacion Procesal, que se inspira en la Leyes Espafolas de

Enjuiciamiento Civil.

#11 Jaime Guasp, Derecho Procesal Civil, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1968, Pag. 205
%12 Jaime Guasp, Derecho Procesal Civil, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1968, Pag. 208
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No obstante lo mencionado, en lo que respecta a la intervencién de las multiples
partes en el plano de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo Salvadorefio, esta
sera Unicamente posible, bajo las figuras de litisconsorte voluntario activo o como
cuadyuvante, conocido también por la legislacion Salvadorefia con el nombre tercero
beneficiario, que segun el Art.14 podra mostrarse parte en el proceso si el acto

administrativo le causa un beneficio o lo perjudica de manera alguna.

La configuracion deficiente del actual disefio de ley, restringe la intervencién de otras
partes al proceso, que forzosamente son excluidos o en el mejor de los casos
compareceran en calidades que no se ajustan a sus caracteristicas reales(tercero
beneficiario); sobre el tema cabe recalcar que la intervencion de multiples partes o en
especifico la del Tercero beneficiario en el juicio Contencioso Administrativo posee
una indiscutible trascendencia, ya que a través de esta carga se asegura el
cumplimiento del principio de audiencia, que asegurara la eficacia y validez de la

actividad jurisdiccional.

De esta forma la figura del tercero beneficiario o cuadyuvante en El Salvador,
acapara y absorbe no solo aquellos sujetos que pudieran tener un interés legitimo y
directo en el mantenimiento o anulacion del acto(autentico cuadyuvante), sino
también, bajo una perspectiva erronea, incluye personas a cuyo favor derivan
derechos propios de un acto, que claramente como lo es en legislaciones foraneas
son tradicionalmente considerados codemandados, que conformaran parte de un

Litisconsorcio necesario®®.

La doble delineacién que adopta la actual ley del tercero beneficiario, no concuerda
con la légica procesal correspondiente, ya que siempre, y en todo caso, “el individuo
en cuyo favor deriven derechos de un acto” sera un codemandado, debido a que

sera parte necesaria del proceso, en igual forma como lo son las Administraciones

%13 Vicente Gimeno Sendra y Otros, Curso de Derecho Procesal Administrativo, Editorial Tirant lo Blanch,
Valencia, 1994, P4g. 143
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demandadas, que siendo titulares de derechos debera darseles la oportunidad de
comparecer y ser oidas como partes principales, con pleno dominio de las cargas y
derechos que ello implique.

Debe sefialarse asimismo, que en cuanto a los auténticos cuadyuvantes, distinguidos
como los posibles afectados o beneficiados por un acto en sus intereses de manera
legitima y directa, aunque obviamente se encuentren limitados por no poder formular
cuestiones distintas a las planteadas por los principales, se les concedera
intervencion, pudiendo también obtener modernamente la condicion de partes

demandadas, aplicandoseles las mismas reglas del litiscosorcio.

La jurisprudencia actual al referirse a la calidad del tercero ha determinado los
matices que debe cumplir, funcionando tal como dijimos a manera de una especie de
comodin universal para que las mdltiples partes puedan apersonarse, la
interpretacion pretoriana expresa que en términos generales la figura del tercero
beneficiario se refiere a aquel sujeto que en virtud del acto que se impugna, ha
obtenido una ventaja, beneficio o provecho, bien directo o reflejo, por lo que se
pretende con su actuacion evitar un perjuicio que se podia ocasionar como efecto de
la sentencia estimatoria que llegaria a dictarse en el proceso respectivo 0 que
pretende obtener a través de la materializacion o conservacion del objeto de la

pretension procesal®™.

Por todo lo dicho es que finalmente tenemos que expresar que el esquema
anacronico bajo el cual la ley Contenciosa Salvadorefia otorga tratamiento a las
multiples partes, se encuentra actualmente en crisis, ello en vista que el tratamiento
de ley no es conciliable con los actuales principios que conforman un proceso
constitucionalmente configurado y que por consiguiente provocan que la sentencia se

pueda encontrar viciada de una manera insubsanable.

%1% Sentencia Interlocutoria dictado por la Honorable Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema
de Justicia en el proceso de fecha dos de diciembre de 2003, referencia 162-G-2003
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10.INTERESES Y ACCIONES COLECTIVAS.

El concepto de los intereses legitimos, gracias en gran medida a la influencia del
principio de proteccion jurisdiccional, ha evolucionado de manera tal que ha ampliado
su extensién abarcando ademas de los tradicionales intereses individuales, otros que
también son considerados dignos de proteccién, como lo son los de contenido
colectivo. Asi el interés colectivo es una variedad del interés legitimo®"®, que se
caracteriza por corresponder indiferenciadamente a una pluralidad mas o menos
determinada de personas, que lo hacen que se configure como el interés comun de

un grupo, estructurado o no estructurado®'®,

El interés colectivo es pues, el concerniente a todas y cada uno de los componentes
de una colectividad o categoria de sujetos, en perspectiva que corresponde a estos
la defensa de intereses unificados, que bajo una misma entidad o un mismo grupo,
reciben beneficios o perjuicios de las acciones incoadas para la defensa de intereses
gue seran diferencialmente homogéneos y unitarios. Los intereses colectivos, en esta
perspectiva, quedan engarzados en la dinamica protectora de los denominados

intereses grupales®’.

El reconocimiento producido en los ultimos afios por la doctrina y jurisprudencia
sobre los intereses colectivos, se debe en gran medida a la influencia de los Estados
Unidos de América, con las denominadas Class actions, donde el avance sobre la
materia ha constituido una verdadera revolucién, principalmente en lo que respecta al
acceso a la justicia; esta situacion ha traido como consecuencia inmediata, que los

portadores de los mencionados intereses posean un derecho reaccional, es decir

%15 3. Acosta Estévez, Tutela Procesal de los Consumidores, Editorial Bosh, Barcelona, 1995, Pag. 34

%18 Miguel Sanchez Morén, Derecho Administrativo, Editorial Tecnos, Madrid, 2005, Pag. 446

317 Manrique Jiménez Meza, La legitimacion Administrativa( Procedimiento administrativo y contencioso
Administrativo), Editorial Investigaciones Juridicas S.A, San José, 2000, Pag.440
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legitimacion para intervenir en procedimientos juridicos donde se oiga la respectiva

posicién de la parte que representa dichos intereses.

En cuanto a este derecho reaccional resulta dificil la tarea de definir o dar un
concepto de accion colectiva, ya que no bastaria decir que es aquella propuesta para
la defensa de derechos colectivos, lo anterior en vista de que es posible la
presentacion de una accién en defensa de tales derechos bajo una estructura de
accion individual; asi las cosas, algunos consideran que ésta existe cuando un grupo
de personas es cubierto por la cosa juzgada o cuando los efectos de la sentencia son
amplios. Por otro lado, la verdadera naturaleza colectiva de la demanda depende no
solamente de la legitimacion activa y de la naturaleza de los derechos o intereses de
los vinculados, sino también de la causa de pedir invocada y del tipo de proveimiento

jurisdiccional postulado®'.

La accién colectiva sera pues, la accion propuesta por un representante en la
defensa de un derecho colectivamente considerado cuya inmutabilidad en la

autoridad de la sentencia alcanzara a un grupo de personas.

En El Salvador entre las escasas referencias que la legislacion realiza sobre los
intereses colectivos, encontramos la legitimacion que proporciona la Ley de
Proteccion al Consumidor, cuya normativa nueva, del afio dos mil cinco, sefiala que
en lo relativo a sus instancias administrativas, se permite a consumidores
determinados o determinables, vinculados con un proveedor por una relacion
contractual, intervenir para la tutela de sus derechos; entorno que ha traido efectos
beneficiosos en lo que respecta al acceso de justicia, que sin embargo queda corta
en otro tipo de materias, de los cuales solo existen pronunciamientos

jurisprudenciales al respecto.

%18 Antonio Gidi y Eduardo Ferrer Mac-Gregor Coordinadores, La Tutela de los Derechos Difusos, Colectivos e
individuales Homogéneos Hacia un Cddigo Modelo para Iberoamerica, Editorial Porria, México, 2003, Pag. 25
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En el ordenamiento Salvadorefio en lo referente a la legitimacion judicial en general,
es la jurisprudencia la Unica que se ha pronunciado sobre el tema, aunque debe
sefalarse que lo ha hecho en muy contadas ocasiones, ya que no existen reiterados
pronunciamientos al respecto, sin embargo la Sala de lo Constitucional sefiala que
este tipo de legitimacién implica, pues, el reconocimiento o habilitacibn que el
ordenamiento lleva a cabo a favor de un sujeto para que pueda instar, en nombre
propio, la tutela jurisdiccional de un interés que tiene por objeto un bien de disfrute
supraindividual -comudn a una colectividad-, que no es ni un interés estrictamente
individual, esto es, Unico y exclusivo, ni un interés general o publico. Esta se sustenta

en la afirmacién de un interés legitimo propio por quien insta la tutela jurisdiccional®*®.

En cuanto a la operatividad del interés colectivo como instrumento de legitimacion
procesal, sin duda cabe preguntarse quién en cada caso sera el que representara
dicho interés, para hacerlo valer en las diferentes instancias judiciales. Sobre este
aspecto es posible que se le permita a cada uno de los sujetos representantes de
este interés ejercerlos individualmente, o por el contrario la ley reconocera a ciertas

agrupaciones u organizaciones sociales la representacion.

En legislaciones como la Esparfiola el ejercicio del interés colectivo corresponde a
una serie de personas, mas 0 menos numerosa, que estdn o pueden estar
determinadas, entre las cuales existe un vinculo juridico, existiendo una entidad que
es persona juridica a la cual se le atribuye por ley la representacion institucional para

la defensa de ese interés.

En el caso Salvadorefio la inexistencia de pronunciamiento legislativo de a quién
correspondera representar los interés colectivos se diferirA consecuentemente al
ejercicio individual de cado uno de los sujetos, ya que este silencio solo puede ser

interpretado de esa manera.

%19 Sentencia dictada el nueve de marzo de dos mil uno por la Honorable Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia en el proceso de Amparo 630-2000.
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Entre otros puntos debatidos encontramos la discusion relativa a que comunmente
suele cuestionarse si los términos interés difuso y colectivo pueden ser utilizados
como sinbénimos. La respuesta no es unanime, pues algunos autores utilizan ambos
conceptos en forma indiferenciada. Ahora bien, en su mayoria la Doctrina de los
expositores, ha querido separar y diferenciar los intereses colectivos propiamente
dichos de los denominados difusos, no sin antes reconocer que ambos conforman
modalidades de un mismo concepto, concluyéndose por ello que los ultimos
constituiran una especie de los primeros, tales como la proteccién al medio ambiente

0 protecciones a los consumidores.

La legitimacion para los intereses difusos es parte de la realidad socioldgica y juridica
de las sociedades actuales en amplio proceso de industrializacion y masificacion; de
esta manera, la categoria de intereses difusos no se agota con la defensa de los
intereses colectivos por sujetos organizados, pero tampoco contradice esta realidad.
En los intereses difusos existe una coincidencia de los intereses colectivos menores
con el interés general en cuanto interés totalizante y abarcador, con contenido de
sustancia universal.

Los intereses colectivos se refieren a grupos limitados o circunscritos®® a veces
unidos por un vinculo juridico para la persecucion de fines propios(sindicatos,
asociaciones profesionales, familiares, etc). Mientras que los difusos afectan al
individuo como miembro de la sociedad, en donde no existe, un particular ligamen
juridico y por ello, se permite que cualquiera gestione para hacer valer una tutela
general y preventiva, pues estamos en presencia de bienes no susceptibles de

apropiacion exclusiva por un sujeto o colectividad>*.

%0 Eduardo Ferrer Mac-Gregor, El Acceso a la Justicia de los Intereses de Grupo, Derecho Procesal
Constitucional, Editorial Porria, México, 2003, Pag. 219

%21 Gilberto Armijo, La tutela Constitucional del Interés Difuso, Editorial Investigaciones Juridicas S.A, Costa
Rica, 1999, Pag. 45 y sig.
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Los interés difusos o confundidos son definidos como aquellos de un sujeto juridico
en cuanto compartido-expandido- o compartible-expandible- por una universalidad,
grupo categoria, clase o género de los mismos, cuyo disfrute, ostentacién y ejercicio
son esencialmente homogéneos y fungibles, y que adolece de estabilidad y
coherencia en su vinculacion subjetiva, asi como de concrecidon normativa organica

en sus tutelas material y procesal®%.

Asi, la caracterizacion principal de los derechos difusos radica en la situacion de que
nadie tiene el derecho de remediar el dafio al interés colectivo, o bien el interés de
cada quién para remediarlo es demasiado diminuto para inducirlo a emprender una
323

accion Asi los miembros del conglomerado que tienen interés difuso, son

indeterminables o de muy dificil determinacion2*.

También debe quedar claro la intima relacion de los diversos intereses descritos con
la materia, necesitada de una efectiva regulacion para su proteccion y defensa, que
en general se constituye por intereses relacionados con la proteccion al consumidor,
intereses relacionados con el medio ambiente o ecologia en general y los

relacionados con la defensa de calores histoérico-culturales.

Finalmente, como consecuencia de los puntos abordados en este corto andlisis
concerniente a este tipo de acciones colectivas, se debe recalcar que el tema
resultara de suma importancia en la vida politica de un Estado, debido a que los
mencionados intereses podran influir determinante sobre las diferentes politicas
publicas, que en definitiva ayudaran a concretar valores constitucionales, que de

alguna forma fortalecen la idea del Estado de Derecho y democracia®®.

%22 |_ozano Higuero, La Proteccion Procesal de los Intereses Difusos, Madrid, 1993, Pag. 117 y 118

%23 Mauro Cappelletti y Bryant Garth, El acceso a la justicia, La tendencia en el movimiento mundial para hacer
efectivos los derechos, Fondo de Cultura Econémica, México, 1996, Pag. 22 y sig.

%% Eduardo Ferrer Mac-Gregor, El Acceso a la Justicia de los Intereses de Grupo, Derecho Procesal
Constitucional, Editorial Porria, México, 2003, Pag. 219

%25 Ernesto Jinesta Lobo, Fundamentos Constitucionales de la Nueva Jurisdiccién Contencioso-Administrativa,
Revista de Derecho Publico, Numero 6, Editorial Juridica Continental, San José, 2007, P4g. 15
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lIl. LA PRETENSION PROCESAL ADMINISTRATIVA
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PRETENSION PROCESAL ADMINISTRATIVA

Consideraciones Generales de la Pretension Procesal

El acto fundamental de todo proceso es la pretensiéon®®, este concepto esencial de
derecho procesal constituye inequivocamente el objeto de todo proceso. La
pretension se configura como el reclamo que una parte formula frente a otra ante un
organo estatal independiente y supraordenado. La pretension es como sefala
Gonzélez Pérez una declaracion de voluntad mediante la cual se solicita una
actuacion de un organo judicial frente a una persona determinada y distinta del autor

de la declaracion®?’.

Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez®? al tratar la pretension afiaden que
estas son las peticiones concretas que las partes formulan ante el o6rgano
jurisdiccional solicitando del mismo una actuacion en un sentido determinado,
manifestando dichos autores que esta, fija limites concretos, condiciona su
tramitacion y resultado, al igual que delimita el ambito en el que necesariamente ha

de moverse el juzgador.

La importancia de la pretension es innegable, ya que en torno a ella giran todas y
cada una de las vicisitudes del proceso, desde la iniciacidn, instruccion, hasta el

momento culminante de decision3?.

La significacion juridica de la pretension la
proporciona la referencia que en ella se contiene del derecho, por sostener que lo

reclamado coincide con lo establecido en el ordenamiento juridico.

%26 Manuel Marfa Diez, Derecho Procesal Administrativo, Editorial Plus Ultra, Buenos Aires, 1983, Pag. 215

%27 Jesis Gonzélez Pérez, La pretension procesal Administrativa, Revista de Administracion Publica, Numero 12,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1953, Pag. 77 y sigs

%28 Eduardo Garcia Enterria y Tomas Ramon Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, Tomo 11, Editorial
Civitas, Madrid, 2002, Pag. 627

$29Jestis Gonzalez Pérez, Derecho Procesal Administrativo, Tomo 11, Instituto de Estudios Politicos, Madrid,
1966, Pag. 402
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No obstante la delimitacion precisa que ha realizada la doctrina actual sobre este
concepto, no siempre ha existido una definicion axiomatica sobre esta institucion,
histéricamente ha existido una profunda confusion entre los conceptos de pretensién
y otras figuras relacionadas, como lo son la Demanda y la Accién. Al respecto
debemos sefialar que indiscutiblemente pretension y demanda no son sinénimas. Se
ha dicho que mientras la pretension es el “prius” l6gico del proceso, el objeto del

proceso, la demanda es, meramente, el acto de iniciacién, su “prius” cronoldgico.

La demanda, por tanto, es el acto procesal escrito que inicia el proceso y en el cual
se formulan las pretensiones. La demanda, contendra por tanto las pretensiones

esgrimidas por el actor®*°.

Por otro lado, el concepto de accién, nos ensefia Couture®!, se refiera a algo
distinto, accion es el poder juridico que tiene todo sujeto de derecho, para acudir a
los érganos jurisdiccionales para reclamarles la satisfaccion de una pretension. La
accion segun Couture, es el poder juridico de hacer valer la pretension; y ese poder
juridico existe en el individuo, aun cuando la pretension sea infundada. El poder de
accionar es un poder juridico que posee todo individuo por lo que existira aun cuando

no se ejerza efectivamente.

En consecuencia, pretension es la afirmacion de un sujeto de derecho de merecer la
tutela juridica y, por supuesto, la aspiracion concreta de que ésta se haga efectiva.
En otras palabras es la autoatribucion de un derecho por parte de un sujeto que
invocandolo pide concretamente que se haga efectiva a su respecto la tutela

juridica®*.

La pretensién decimos es el objeto del proceso, y consiste en la materia sobre cual

recaera el complejo de elementos que al proceso integran; es el substrato, desligado

%0 Edmundo Orellana, Los Sujetos y el Objeto del Proceso, Editorial Universitaria, Tegucigalpa, 1993, P4g.123
! Eduardo J. Couture, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Editorial B de F, Buenos Aires, 2004, Pag. 60
%32 Eduardo J. Couture, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Editorial B de F, Buenos Aires, 2004, P4g. 59
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de los sujetos y de las actividades que en el proceso se verifican, pero que sirve
como soporte en el que unos y otros se apoyan, 0 sea como materia en que se
perfila el contenido del proceso todo, prestandole una significacion inequivoca en el
mundo de la realidad al que la figura pertenece%.

La pretensién procesal como sefiala Guasp®**, estd compuesta por una serie de
elementos que, con su reunién determinan el contenido sustancial de la figura. Las
identidades denominadas Sujeto, Petitum y Causa petendi, constituyen lo que la
doctrina procesal llama identidades procesales y su importancia radica en que
mediante su ayuda, se determina cuando nos encontramos ante dos acciones
idénticas o ante acciones distintas, a efectos de decidir si existe o no cosa juzgada,
litispendencia o también para fijar los limites del pronunciamiento judicial es decir que

exista la debida congruencia en los pronunciamientos>*°.

Los elementos subjetivos son los titulares de la relacion juridica sustantiva, en cuyo
favor se da la legitimacion ad causam o habilidad para estar en juicio activa o
pasivamente. Sin embargo la pretensiéon puede hacerse valer por un representante,
el cual si satisface los requisitos del caso, es un sujeto formal, con habilidad para

actuar en juicio.

El fin es el proposito que se persigue, el petitum, el cual si se trata de un proceso
(obviamente de conocimiento), consiste en una declaracién, una condena o una
constitucién; y si se versa un procedimiento de ejecucidén, consiste en una

modificacién de la realidad.

El objetivo del petitum es, a su vez, la materia de lo pedido: el derecho o la relacion

juridica que se ha de declarar; lo que ha de condenarse ha dar, a hacer o no hacer;

%33 Jaime Guasp, La pretension procesal, Madrid, 1951, Pag. 44

%% Jaime Guasp, Derecho Procesal Civil, Tomo I, Instituto de Estudios Politicos de Madrid, Madrid, 1968, P4g.
224

¥Faustino Cordén Moreno, El Proceso Contencioso Administrativo, Editorial Arazadi, Pamplona, 2000, P4g.
135
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el derecho o estado juridico para constituirlo o resolver; o el bien o valor que ha ser

afectado por la ejecucion.

Finalmente el titulo o causa de la presentacién es la forma o la relacion juridica
sustantiva que consagra el derecho de pretensor, aunada a la situacion factica que
lo concreta. Con caracter general se puede decir que causa petendi es la razén o
fundamento, juridico amparado, en que el actor basa su concreta peticion de tutela
juridica®®. La causa petendi estad configurada por el conjunto de hechos que

delimitan la lesion antijuridica de la esfera sustancial del actor.
NATURALEZA JURIDICA DE LA PRETENSION.

La pretension se ha dicho, es un acto de declaracion de voluntad, declaracion que se
distinguird de todas las demas que pueden existir en el mundo juridico por su
peculiar significado: la de ser una especie de peticion fundada de un sujeto activo
ante un oOrgano judicial, esto es que se resuelvan situaciones estrictamente de
derecho. La pretension no puede confundirse con una simple peticion procesal, ya
gue no todas las peticiones constituyen auténticas pretensiones. Solamente lo seran
aquellas declaraciones de voluntad que constituyan el fundamento objetivo del

proceso.

La declaracion o manifestacién de voluntad del demandante, trata de perseguir un
efecto juridico a su favor; pero sin que esto signifique que éste pretenda someter a
su voluntad al demandado, porque la sujecién de ésta obligacion emanara de la
sentencia, esto es, de la declaracidon del juez, en su calidad de representante del

Estado.>*’

#8Faustino Cordén Moreno, El Proceso Contencioso Administrativo, Editorial Arazadi, Pamplona, 2000, Pag.
137
%7 Lino Enrique Palacio, Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, 1970, P4g. 319 y sigs
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La pretension comprende por tanto el objeto del litigio(la cosa o el bién y el derecho
gue se reclama o persigue) y la causa juridica que sirve de fundamento a esta
peticion. Si cambian aquellos, la pretension varia necesariamente, lo es fundamental

para la determinacion del cosa juzgada, congruencia y litis pendencia.

LA PRETENSION PROCESAL ADMINISTRATIVA.

Consecuentemente y segun lo expuesto la pretensién procesal administrativa es la
declaracion de voluntad mediante la cual se solicita a un 6rgano judicial una

actuacion frente a la Administracion Pablica®®.

Como resultado, tenemos, que la pretension procesal administrativa surge casi sin
excepcion, cuando estamos en presencia de una Administracion Pdblica; no
obstante, excepcionalmente, en algunas oportunidades este recaudo no es suficiente
para sostener dicha postura, ello debido a que es posible por parte de los ciudadanos
promover pretensiones contra diversas administraciones pero sujetas al derecho

privado sujetandose por tanto a los tribunales ordinarios y comunes.

Puede suceder, igualmente, que la Administracion sea la que formule la pretension

con relacién a un particular como sucede en los procesos de lesividad®*®

, por lo que
esta situacion puede también variar. Debe advertirse, sin embargo que la pretension
procesal Administrativa normalmente es ejercida frente a la Administracién Publica, y
en adicion se refiere a actos administrativos, cuya nulidad, reforma o sustitucién se
requiera. En este sentido la pretensién procesal Administrativa busca la anulacion de
los actos administrativos, asi como el reconocimiento de situaciones juridicas

individualizadas que fueron desconocidas por el acto que se intenta impugnar.

%8 Manuel Marfa Diez, Derecho Procesal Administrativo, Editorial Plus Ultra, Buenos Aires, 1983, Pag. 215
%9 Vicente Escuin y Palop, El Recurso Contencioso Administrativo de Lesividad, Editorial Thomson Civitas,
Madrid, 2004, Pag. 16
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La procedencia de Contencioso administrativo tiene segun nuestra legislacion un
caracter revisor de la legalidad de los actos de la Administracion Publica y parte del
supuesto de que el objeto de la infraccion al ordenamiento juridico deriva
exclusivamente de un acto administrativo. La caracteristica fundamental de la
pretension contencioso administrativo en El Salvador sera por esto su deduccién en

relacién con un acto administrativo sujeto al derecho Administrativo.

DELIMITACION DE LA ACTIVIDAD IMPUGNABLE, OBJETO DE PRETENSION
ADMINISTRATIVA.

Con el proposito de evitar procesos inutiles, el ordenamiento procesal se ha
organizado para admitir exclusivamente pretensiones y examinar unicamente
cuestiones, cuando existan actos que justifiquen la puesta en marcha de la
maquinaria judicial, en miras de la obtencion de una futura decisiéon de fondo. Se

habla, en este sentido de actividad impugnable.

La delimitacion de la actividad impugnable en el Contencioso Administrativo se
resume en El Salvador a actos administrativos. Este criterio es resultado de la
interpretacion ortodoxa del Art. 2 de nuestra ley procesal administrativa que reza que:
“Corresponde a la jurisdiccién contencioso administrativa el conocimiento de las
controversias que se susciten en relacion con la legalidad de los actos de la
Administracion Publica”; entendiendo que estos actos seran actos administrativos

stricto sensu.

El concepto de acto administrativo que origina la contienda procesal, de conformidad
al criterio respaldado por nuestra Ley, debe tomarse entonces en su sentido material,
consultando exclusivamente los efectos de derecho que de él derivan, circunscritos a

personas determinadas, sin consultar y tener en cuenta el autor del acto®®.-

%9 Gabino Fraga, Derecho Administrativo, Editorial Porriia, México, 1984, Pag. 53 y sigs
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El concepto material del acto administrativo se conforma e integra con los actos
subjetivos que crean, modifican o extinguen situaciones juridicas particulares y
concretas; asimismo con los actos condicion, que hacen posible la aplicacién de un
estatuto juridico legal a personas determinadas®**.- El autor de los actos puede ser,
desde esa perspectiva, cualquier Organo Estatal sea de Poder Legislativo, Ejecutivo,
Judicial o de Entes descentralizados, porque el Unico elemento que califica al acto de

administrativo son sus efectos limitados a personas determinadas®*.-

Desde esta l6gica se encuentran afuera del concepto de acto administrativo, y en
consecuencia, no pueden ser impugnados en la jurisdiccion contenciosa
administrativa los reglamentos, que desde el punto de vista material, son actos regla
o legislativos, que tienen la virtud de crear, modificar o extinguir situaciones juridicas
generales, abstractas e impersonales®®- Lo anterior se encuentra en franca
oposicion con la mayoria de las legislaciones procesales administrativas, que
posibilitan el ataque jurisdiccional directo a los reglamentos y los fallos de los

Tribunales que los deciden tienen alcance general®** .-

La postura doctrinal que compartimos tiene sus cimientos en que Unicamente los
actos de la Administracién Publica poseen la autoridad formal, o en otras palabras

valen, como actos administrativos®*.-

En efecto, los actos del Poder Legislativo no se someten a la legalidad sino a la
Constitucionalidad y sus actos no pueden ser revisados en la sede contenciosa
administrativa, por su valor formal de Ley especial.- Tal vez lo relativo al servicio civil

y alguna que otra cuestion olvidada podrian contarse entre las excepciones.-

! |_eon Duguit, Manual de Derecho Constitucional, Editor Francisco Beltran Principe, Madrid, 1926, Pag. 97
%2 Gabino Fraga, Derecho Administrativo, Editorial Porriia, México, 1984, Pag. 53 y sigs

#3Rafael Entrena Cuesta, Curso de Derecho Administrativo, Editorial Tecnos, Madrid, 1965, Pag. 169

%% Gabino Fraga, Derecho Administrativo, Editorial Porriia, México, 1984, Pag. 53 y sigs

% |_eon Duguit, Manual de Derecho Constitucional, Editor Francisco Beltran Principe, Madrid, 1926, Pag. 97
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Lo propio sucede con el Organo Judicial, sus resoluciones, ain cuando se limitan a
personas determinadas y se someten al principio de legalidad, no conocen de sus
controversias los Tribunales Administrativos, porque ellos dan origen a procesos de
naturaleza civil, mercanti o de otra indole.- Las resoluciones apuntadas
corresponden principalmente al ejercicio de la jurisdiccién voluntaria, materia

rechazada por procesalistas y administrativistas.-

Por nuestra parte creemos que en nuestro sistema ya no debe ser admisible la
posicién doctrinal que ve al acto administrativo y su discusién sobre su legalidad
como el Unico objeto del proceso, el control debe de extenderse a toda la actividad
de la Administracidon; en este sentido la enmienda que proponemos trastornaria el
sistema que dio lugar a la Ley vigente y ampliaria dramaticamente la tutela frente al
Estado.

En base a lo anterior, debe entenderse que el principio democratico, exige un control
universal y plenario de la funciéon o conducta administrativa que comprenda todas sus
formas de manifestacion ( actividad formal, actuaciones materiales y omisiones
formales y materiales ) y la relacion juridico-administrativa, puesto que, de esta
manera se favorece a la legitimacion democratica de los poderes constituidos, por
cuanto, todas sus conductas o actuaciones estan sujetas al control de legalidad
ejercido por los ciudadanos a través de la justicia administrativa®*®. En este sentido
toda reforma debe pretender establecer un control universal y plenario de la funcion

administrativa que no deje reductos o &mbitos exentos>*'.

%8 Eduardo Garcia de Enterria, Democracia, Jueces y control de la Administracion, Editorial Thomson-Civitas,
Madrid, 2005, Pag. 47-174

%7 Eduardo Garcia de Enterria, Las transformaciones de la justicia administrativa: de excepcion singular a la
plenitud de jurisdiccién ¢Un cambio de paradigma? Editorial Thomson-Civitas, Madrid, 2007

176



ACTIVIDAD IMPUGNABLE
ACTOS IMPUGNABLES

El acto administrativo en el mas restringido y concreto de sus aspectos, es el acto
juridico hecho por un érgano del Estado, en manifestacion de voluntad creadora de
una situacién de derecho subjetivo®*®. No obstante segiin el concepto clasico de
Zanobini**®, el acto administrativo puede ser ademas de una manifestacién de
voluntad, una manifestacion de deseo, conocimiento o de juicio. Asi, los de voluntad
son los que formulan la declaracion que concluye con un procedimiento determinado;
por el contrario, los de deseo (como las propuestas), de conocimiento (como los
registros o el levantamiento de actas) o de juicio(como los dictamenes), no

constituyen una manifestacion final del procedimiento de la Administracion.

Observamos, que solamente los que constituyen una manifestacion de la voluntad
son susceptibles de impugnacion, debido a que en los demas actos de la
Administracion no se expresa voluntad, es decir, no se manifiesta la voluntad de
engendrar consecuencias juridicas con respecto de los ciudadanos, puesto que los
organos emisores, simplemente se limitan a producirlos sin pretender crear, modificar

0 extinguir situaciones juridicas concretas>*.

En este sentido, si bien es cierto desde el aspecto general de la teoria del acto
administrativo tiene relevancia esta ampliacién del concepto de acto administrativo,
desde el punto de vista meramente procesal la tiene muy relativa. Pues en principio,

seran actos impugnables Unicamente los definitivos, debido a que seran estos los

8 Jestis Gonzélez Pérez, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo(Ley 29/1998 de 13
de Julio), Editorial Civitas, Madrid, 2003, P4g.680

9 Guido Zanobini, Corso di Diritto Administrativo, Milan, 1947, Pag 186

%09 Edmundo Orellana, Los Sujetos y el Objeto del Proceso Contencioso Administrativo, Coleccion de Cuadernos
Juridicos, Editorial Universitaria, Tegucigalpa, 1993, Pag. 80
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gue contienen verdaderas declaraciones o manifestaciones voluntad, quedando

afuera asi todas las demas®".

Dejando claro que para la tramitacion y existencia del contencioso Administrativo es
necesaria la presencia de un acto administrativo de voluntad, resulta asimismo
necesario para su impugnacién que el acto se encuentre fuera de los supuestos

contenidos en el Art. 7 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

De esta manera, el demandante, previo acudir a la via jurisdiccional debe
necesariamente agotar todos los recursos en el tiempo y en la forma que prescribe la
ley. Por ello, cuando la Administracion Publica concluye un procedimiento
administrativo, pronuncia un acto denominado definitivo, que es aquel que contiene
la decisién final de la Administracién poniéndole fin al tramite®*?. Sin embargo segun
el Art. 7 Literal de nuestra ley Contenciosa Administrativa, para que un acto definitivo
pueda ser llevado al conocimiento de esta Jurisdiccion, se requiere que no sea
susceptible de un ulterior recurso en via administrativa. La ley en el articulo
mencionado, establece expresamente que no se admite la accion contencioso
administrativa respeto de los actos consentidos expresamente, y aquellos en que no
se haya agotado la via administrativa. Se entiende que el agotamiento de la via
administrativa se produce cuando se utilizan en tiempo y en forma los recursos

establecido por la ley.

De esta forma, el agotamiento de la via administrativa se constituye en un
presupuesto procesal para poder accionar la maquinaria jurisdiccional; asi como un
privilegio otorgado a la administracion publica. ElI fundamento o exigencia de este

presupuesto procesal busca evitar litigios estériles, innecesarios o inutiles, en vista

%! Jestis Gonzélez Pérez, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo( Ley 29/1998 de
13 de Julio), Madrid, 2003, Pag. 680

%2 Eladio Escusol Barra y Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, Derecho Procesal Administrativo, Editorial Tecnos,
Madrid, 1995, Pag. 346
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que la administracion puede revocar 0 anular sus propios actos a peticion del

administrado, evitandose asi un proceso judicial.®**

Doctrinariamente la exigencia de agotar la via administrativa tiene ventajas desde
tres puntos de vista: En primer lugar como dijimos es una proteccion para la
Administracion Pdublica, para que no sea demandada sin que antes ella haya
conocido la pretension o problema litigioso. En segundo lugar representa una ventaja
para el Administrado, por cuanto le impide hacer juicios innecesarios sobre
problemas que talvez no existen, o bien que la administraciébn publica podria
satisfacerle directamente. Finalmente este procedimiento le facilita al juez el
contenido de la decision administrativa ya que con el acto previo se establecen, en
algunos casos los alcances, la delimitacion, la interpretacion y el objeto del proceso

contencioso Administrativo®®*.

Ciertamente, existen casos de excepcion donde el agotamiento no resulta necesario
como es el caso de las nulidades de pleno de Derecho y en ciertos casos con actos
de tramite. Sobre los primeros, la doctrina, las legislaciones y la jurisprudencia
abordan el tema de las nulidades 0 invalidez de los actos de la Administracion,
distinguiendo las nulidades absolutas ¢ radicales, llamadas también de pleno
derecho de las nulidades relativas, asignandole a cada una de ellas efectos y

caracteristicas peculiares y especiales.

En el Derecho Administrativo si bien las nulidades responden a la teoria general del

355

derecho™, éstas se diferencian de las de derecho privado, en razén del tipo de actos

a los que se les aplica.

%3 Enrique Rojas Franco, Derecho Administrativo en Costa Rica, Editorial Porrtia, México, 2006, Pag. 735

%% Enrique Rojas Franco, Derecho Administrativo en Costa Rica, Editorial Porrda, México, 2006, Pag. 736

%% Manuel Rebollo Puig, La nulidad en Derecho Administrativo( Consideracion de su significado y régimen en el
actual Derecho Administrativo Espafiol a propdsito de la nulidad de los derecho fundamentales, Revista Justicia
Administrativa, Numero 44, Editorial Lex Nova, Valladolid, 1999,Pag. 7
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Las nulidades absolutas o de pleno derecho disponen de las caracteristicas

siguientes:

a) La declaracién de nulidad tiene efectos erga omnes de naturaleza
retroactiva y comporta una eliminacion radical del acto, llevada
hasta el extremo de considerar que ni siquiera llegdé a existir. Por
una ficcion la declaratoria de nulidad hace desaparecer todas las
secuelas que se hubiesen derivado del acto®*®;

b) Los vicios que las provocan son de caracter insubsanable, que no
pueden enmendarse o convalidarse mediante una actuacion
administrativa posterior, ni por el consentimiento del afectado®’;

c) El vicio es de orden publico y puede ser apreciado de oficio por el
Organo Administrativo que lo emiti6 o por el Juez en cualquier
tiempo y en consecuencia puede revocarlo.

d) El vicio tiene la calidad de imprescriptible. Esto significa que la
nulidad de pleno derecho puede ser reclamada por el afectado en

cualquier tiempo>*%;

De los atributos expuestos éste Ultimo nos interesa en mayor medida. En el

centraremos nuestra atencion.

Don Fernando Garrido Falla, Profesor Emérito de la Universidad Complutense y Ex-
Magistrado del Tribunal Constitucional Espafiol, expone afirmando que: La nulidad
absoluta puede alegarse en cualquier tiempo. Asi, por el particular, aunque el acto

administrativo viciado haya adquirido la apariencia de formalmente firme, por haber

%% Tomas Ramon Fernandez Rodriguez, Los vicios de orden publico y la teoria de las nulidades en el Derecho
Administrativo, Revista de Administracion Publica, Numero 56, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 1968, Pag. 54

7 Tomas Ramon Fernandez Rodriguez, Orden Publico y Nulidad de Pleno Derecho, Revista de Administracion
Publica, Numero 56, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1969, Pag. 72

%8 Manuel Rebollo Puig, La nulidad en Derecho Administrativo( Consideracion de su significado y régimen en el
actual Derecho Administrativo Espafiol a propdsito de la nulidad de los derecho fundamentales, Revista Justicia
Administrativa, Numero 44, Editorial Lex Nova, Valladolid, 1999,Pag. 22
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transcurrido los plazos para recurrir contra el mismo sin que ningun recurso haya
sido utilizado; y por la Administracién, desconociendo las situaciones juridicas
creadas al amparo de dicho acto e incluso revocandolo, sin necesidad de recurrir al
proceso de lesividad, aunque de él se hayan derivado derechos a favor de tercero.
Aqui tiene plena aplicacion el viejo principio «quod ad initium vitiosum est tractu
tempore convaleceré non potest». Por eso, y en relaciéon con estos actos, no cabe
oponer en via contencioso-administrativa la excepcién del acto confirmatorio
(Sentencias de la Sala 52 del TS de 4 y 16 de junio de 1969). En cambio, la
anulabilidad sélo puede hacerse valer dentro de los plazos sefialados, que para los
particulares legitimados seran los plazos previstos para el recurso de alzada (art. 115
de la Ley 30/1992) o, en caso de que el acto agote la via administrativa, los plazos
previstos para la interposicion del recurso contencioso-administrativo (arts. 46, 78.23

y 115.1 de la Ley Jurisdiccional)**®.

Lo anterior ha sido reconocido por nuestra Sala de lo Contencioso Administrativo,
especificamente en los procesos 8-K-2000, 87-V-2002 y 88-V-2002 expresandose lo
siguiente: “Tal como se ha establecido, los actos nulos de pleno derecho regulados
en el Art. 7 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo son una expresion
de los actos nulos a que se refiere el Art. 164 de la Constitucion. Los actos regulados
en este articulo son actos de naturaleza Administrativa, los cuales se desvian del
ejercicio de una potestad administrativa y, consecuentemente, vulneran la
Constitucion.” en el mismo sentido la Sala expresa que “Es claro que la excepcion
planteada en el inciso trascrito, se contrae a relevar a quien intenta accion
contenciosa a la exigibilidad del agotamiento de la via administrativa y los supuestos

de inadmision previsto en el citado art. 7.”

Por otro lado, en cuanto a actos de tramite respecta, se entiende que estos son los

gue se emiten para darle curso al procedimiento administrativo, identificAndose como

*%Fernando Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo, Volumen I, Editorial Tecnos, Madrid, 2002, Pég.
583
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providencias dentro del procedimiento®®. En efecto, la naturaleza propia del acto
administrativo, surge del resultado de un iter o procedimiento a través del cual se

engarzan actuaciones diversas de la Administracion®®*.

La regla general es que los actos de tramite no sean susceptibles de impugnacion,
pero por excepcién, se admite que puedan impugnarse cuando decidan, directa o
indirectamente, el fondo del asunto, de tal modo que pongan término a la via

administrativa o hagan imposible o suspendan su continuacion.

Es de aclarar que en El Salvador, no existe una normativa expresa que permita la
impugnacion de actos de tramite, por lo que ha sido tarea de la Sala de lo
Contencioso Administrativo, crear los criterios jurisprudenciales que la fundamenten.
Los criterios apuntados los encontramos en las Sentencias marcadas con las
referencias: 14-L-94 del veintiocho de mayo de mil novecientos noventa y seis, 26-L-
97 del treinta de abril de mil novecientos noventa y ocho, 45-B-95 del veintiocho de
mayo de mil novecientos noventa y cinco y 15 L-94 del veinticuatro de junio de mil

novecientos noventa y siete.

En concreto en las sentencias apuntas, la Sala de lo Contencioso afirma: “Si bien la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa no hace alusion expresa a la
posibilidad de impugnar actos de tramite, este Tribunal ha sostenido la posibilidad de
impugnar actos de tramite asimilables a definitivos que ponen fin al procedimiento o
hacen imposible su continuacion. Tal postura ha sido congruente con la doctrina de
los expositores del Derecho Administrativo, a fin de no excluir del control judicial
actos que sin ser definitivos, tienen un caracter especial que posibilita la
impugnacion. Esta Sala ha entendido por acto definitivo: “el acto que resuelve del

fondo del asunto o pone fin al procedimiento, que causa estado en sede

%0 Eduardo Gamero Casado, La Jurisdiccion Contencioso Administrativo. ElI Acto Administrativo, Consejo
Nacional de la Judicatura, El Salvador, 2001, P4g. 15

%1 José Luis Villar Ezcurra, Actos Administrativos de Tramite, Revista de Administracion Piblica, Numero 86,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1978, Pag. 336.
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administrativa, quedandole al interesado expedito su derecho de impugnacion ante la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa”. Son impugnables también los actos
administrativos denominado actos de tramite asimilables a definitivos. En términos
generales: “son los que sin resolver el fondo del asunto planteado, ponen fin al
procedimiento administrativo, o hacen imposible su continuacién.” El tratadista Jesus
Gonzalez Pérez en su obra: “Derecho Procesal Administrativo Hispanoamericano”,
plantea que la recurribilidad de una resolucion esta directamente relacionada con el
caracter o fuerza que ésta proyecte en el procedimiento administrativo, por lo cual
considera impugnables por separado los actos definitivo o de tramite que: “decidan
directa o indirectamente el fondo del asunto, de tal modo, que ponga término a la via
administrativa o haga imposible su continuacion”. En el mismo orden de ideas otros
autores sostienen que los actos de tramite son recurribles de forma autébnoma por
excepcion, cuando: “bajo la apariencia de actos procedimentales no resolutorios del
fondo del asunto, de hecho vienen a decidirlo, por poner término al procedimiento o
suspender o hacer imposible su continuacion...” contando que el resto de los actos
de tramite no son impugnables separadamente, y “habra que esperar a que se
produzca la resolucion final del procedimiento para, a través de la impugnacion de la

misma, poder plantear todas la irregularidades o vicios.”

Agotadas las anteriores excepciones, recalcamos que la regla general en nuestro
medio es la del agotamiento de via administrativa, por lo que no debemos de
desatender esta tranca o cerrojo que la legislacion dispone y que en ciertos casos

evita el acceso a la justicia administrativa®.

Ahondando un poco en el requisito de la causacion de estado como requisito
ineludible de la admisibilidad de la pretension, debe decirse que este ha sido de

aceptacion casi unanime en el Derecho Comparado y tradicionalmente han sido

%2 Jesiis Gonzalez Pérez, Los obstaculos del acceso a la Justicia Administrativa, Revista Espafiola de Derecho
Administrativo, Numero 83, Editorial Civitas, Madrid, 1994, Pag. 363 y 364.
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escasas las criticas levantadas, pero en la actualidad los susurros de antes por su
erradicacion han pasado a formar un coro de gritos.

363 en su obra “Introduccion a la Justicia Administrativa en el

Héctor Fix-Zamudio
Ordenamiento Mexicano”, sostiene que asistimos a una erosién paulatina del
principio de definitividad, para luego agregar: “Ya se esta llegando al principio
opuesto o sea el de la opcion de los propios recursos precisamente por su ineficacia

real.”

En la Republica Mexicana, tratadistas, entre los cuales se encuentra nuestro
conocido Humberto Bricefio Sierra y Héctor Fix Zamudio, propugnan la potabilidad
gue debe tener el afectado de agotar los recursos administrativos. Los argumentos
que se esgrimen se resumen a lo siguiente: “La supresion del agotamiento obligatorio
de los recursos ante las autoridades administrativas, ya que en la mayoria de los
casos complican, entorpecen o retardan inutiimente la defensa de los particulares,
todo ello no s6lo con apoyo en la doctrina, sino especialmente en obvias razones de

equidad y celeridad en la gestion y conclusion de los negocios administrativos.”

El retraso inmoderado e indefinidamente prolongado a través de los afos, sin que el
administrado pueda razonablemente tener expectativas fundadas de que la legalidad
terminara por prevalecer, aconsejan y recomiendan la eliminacién del agotamiento de
los recursos administrativos, previo a la iniciacién del proceso administrativo®®*. Debe
también enfatizarse que encontrdndose estructurados jerarquicamente los 6rganos
de la administracién publica, y disponiendo los funcionarios superiores de la potestad
de mando respecto de los funcionarios inferiores, los que tiene a su vez el correlativo
deber de obediencia, los Funcionarios del Poder Ejecutivo no gocen de

independencia y actien con criterios uniformes, que evitan un cambio criterio.-

%3 Héctor Fix Zamudio, Introduccion a la Justicia Administrativa en el Ordenamiento Mexicano, EI Colegio
Nacional, México, 1983, Pag. 48

%% José Luis Rivero Isern, Via administrativa de recurso y justicia administrativa, Revista Espafiola de Derecho
Administrativo, Numero 75, Editorial Civitas, Madrid, 1992, P4g. 381
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Las desventuras e infortunios de los administrados son magnificados en El Salvador,
por la circunstancia de que carecemos de una Ley de Procedimientos
Administrativos, ya que, en cuanto al silencio Unicamente se le brindan efectos de

derecho en relacion a los Funcionarios que deben emitir el acto que causa estado.

En Francia las exigencias de la utilizacion de los recursos administrativos no se
conocen. Basta lo que los autores conocen como decision previa, la que determina el

caracter revisor de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa.

Con todo, si bien es cierto que a mi juicio la erradicacién del agotamiento de los
recursos seria lo mas conveniente, autores como Antonio Nabal Recio proponen que
la solucion podria consistir en hacer la carga lo mas liviana, de suerte que solo fuera
necesaria la presentacion de los recursos administrativos y que el mismo dia, sin
esperar resoluciones expresas, tacitas o presuntas, pudiera ya acudirse a la via
judicial, y la Administracion podria después tomar la decisién que le pareciere mas

oportuna®®.

Finalmente otro problema vigente en El Salvador, son las de miles de leyes vigentes
gue contienen cada uno regulaciones sobre recursos administrativos especificos, con
tramites y plazos diferenciados. Consideramos que bastaria un solo tipo de recurso
administrativo, con un procedimiento simple desprovisto de formalidades, como las
gue a veces revisten los procesos 0 juicios ante los tribunales, para lograr un

verdadero instrumento eficaz a los fines apuntados®®.

Se busca, en definitiva, una simplificacion administrativa, otorgando facilidad a las
gestiones gubernamentales, a fin de disminuir lo obeso del sistema administrativo>®’.

Lo anterior en vista que hasta la Corte Interamericana de Derecho Humanos ha

%> Antonio Nabal Recio, Reflexiones para un sistema de lo Contencioso Administrativo, Revista Espafiola de
Derecho Administrativo, Numero 94, Editorial Civitas, Madrid, 1997, Pag. 243

%6 Alfonso Nava Negrete, Recursos administrativos, Justicia administrativa, Editorial Trillas, México, 1988, Pég.
43

%7 Miguel Alejandro Lépez Olvera, La Instancia Administrativa, Editorial Ediar, Buenos Aires, 2008, Pag. 77
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expresado, que los recursos administrativos, pueden convertirse en una formalidad

que carece de sentido®®.

ACTOS NO IMPUGNABLES

a) ACTOS CONSENTIDOS

Los llamados actos consentidos son actos que, al margen de que hayan o no
causado estado, se consideran indiscutibles de la voluntad de un d&rgano
administrativo porque su recurribilidad resulta vetada por el transcurso de los plazos
establecidos para su impugnacion sin que la persona legitimada para ello haya

interpuesto el correspondiente recurso administrativo o jurisdiccional®®.

Tal como he tratado de dejar claro, segun lo dispone nuestra ley el acto definitivo o,
en los supuestos indicados, el de tramite que no sean recurridos en el tiempo y
forma®™®, se convierten en actos firmes por presumirse el consentimiento del
administrado, situacion que provoca su inimpuganabilidad por estar estos

consentidos tacitamente®’*.

El concepto de firmeza administrativa es equivalente al que se utiliza para designar a
las sentencias judiciales que, por no haber sido impugnadas en tiempo y en forma,

devienen igualmente firmes y no son ya susceptibles de recurso®’.

Pero este consentimiento no solo puede ser tacito, puede también ser expreso, en

este sentido, por acto “consentido expresamente”, el administrado manifieste su

%8 pronunciamiento de la Corte Interamericana de Derecho Humanos, Caso Velasquez Rodriguez.

%9 José Ramon Parada, Derecho Administrativo |, Parte General, Editorial Marcial Pons, Madrid, 2004, Pag. 105
370 Jesiis Gonzélez Pérez, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo(Ley 29/1998 de 13
de julio), Editorial Civitas, Madrid, 2003, Pag. 752

"' Edmundo Orellana, Los Sujetos y el Objeto del Proceso Contencioso Administrativo, Coleccion de Cuadernos
Juridicos, Editorial Universitaria, Tegucigalpa, 1993, Pag. 86

%72 José Ramon Parada, Derecho Administrativo I, Parte General, Editorial Marcial Pons, Madrid, 2004, Pag. 105
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plena conformidad con el acto que se le notifica. Este consentimiento expreso,
entonces, no se presume, es decir, no puede deducirse de frases mas o menos

claras, insinuadoras de una actitud subjetiva de falta de plena conformidad®">.

El acto “consentido expresamente”, por tanto, se puede dar en los siguientes casos:
cuando se cumple por el administrado; cuando se interpone el recurso respectivo y

posteriormente se presenta el desistimiento.

En conclusién, para que adquiera el caracter de firme por haber sido “consentido
expresamente”, es preciso que el acto definitivo o, en los supuestos indicados, el de
tramite, haya sido notificado y el administrado hubiere manifestado expresamente su

conformidad plena con lo dispuesto en el acto.

b) ACTOS CONFIRMATORIOS

Los actos confirmatorios de actos firmes son los que se emiten para confirmar un
acto firme, como cuando se deniega una peticion porque lo solicitado ya fue
denegado al mismo peticionario o concedido parcialmente en un acto firme anterior,
0 cuando no se admite un recurso porque se ha interpuesto fuera de los plazos

establecidos en la Ley para ello.

Los actos que son reproduccion de actos anteriores ya firmes, son los que se
producen cuando el 6rgano se pronuncia por segunda vez en el mismo sentido sobre

una cuestién ya resuelta anteriormente por el mismo 6rgano®’.

%73 Edmundo Orellana, Los Sujetos y el Objeto del Proceso Contencioso Administrativo, Coleccién de Cuadernos
Juridicos, Editorial Universitaria, Tegucigalpa, 1993, Pag. 87

374 Jesiis Gonzélez Pérez, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo(Ley 29/1998 de 13
de julio), Editorial Civitas, Madrid, 2003, Pag. 754
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El fundamento de estos actos se encuentra en lo siguiente: evitar que se conozcan
peticiones que ya fueron resueltas mediante un acto definitivo por el 6rgano ante el

cual se presentan®”.

La Doctrina al pronunciarse al respecto ha indicado que admitir que una persona
pueda revivir posteriormente estas cuestiones, provocando un nuevo acto, en
esencia igual al anterior, equivaldria a sembrar la base para una inseguridad juridico-
administrativa, en pleno desacuerdo con el orden necesario a toda organizacion

social.

Si el fundamento de estos actos es evitar que se reviva una cuestion ya decidida en
acto definitivo por el mismo 6érgano, logico es, entonces, que entre el acto firme vy el
acto que es confirmatorio de éste o que es su reproduccion, debe haber una perfecta
identidad.- El acto posterior debe limitarse, efectivamente, a confirmar o reproducir el
acto firme, es decir, deben ser idénticos. Sélo asi se justifica la inimpugnabilidad del

acto posterior que simplemente confirma o reproduce el acto firme*®.

La justificacion de la inimpugnabilidad de ambos actos, por tanto, se encuentra en la
perfecta identidad que se da entre el acto firme y el acto posterior, ya que éste se

limita a confirmar o reproducir el primero.

El acto confirmatorio no debe recoger en definitiva ninguna novedad —nihil noven-
respecto del anterior, del que constituye una mera reproduccion o simplemente su

formal confirmacion®’’.

% Alejandro Huergo Lora, Irrecurribilidad de los actos confirmatorios y reproductorios y prescripcion de
derechos, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, Numero 104, Editorial Civitas, Madrid,1999, P4g. 552.
%76 Edmundo Orellana, Los Sujetos y el Objeto del Proceso Contencioso Administrativo, Coleccion de Cuadernos
Juridicos, Editorial Universitaria, Tegucigalpa, 1993, Pag. 89

%77 José Ramon Parada, Derecho Administrativo I, Parte General, Editorial Marcial Pons, Madrid, 2004, Pag. 106
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En el acto que es reproduccion del acto firme, no exige la reproduccion literal de
éste, aunque podria darse tal reproduccién.- En todo caso, lo importante es que se

produzca una igualdad en “esencia”, es decir, en lo que el acto contiene.

La identidad del acto con el acto firme, debe ser en lo siguiente: en los sujetos, en lo
que se pide y en los motivos o causa. 1) En primer término que exista identidad en
los sujetos, significa que debe ser la misma persona, tanto en el acto firme como en
el posterior que lo confirma o reproduce, la peticionaria o el recurrente; 2) La
identidad en lo que se pide, significa que tanto en el acto firme como en el posterior,
lo pedido sea exactamente lo mismo y; 3) Ambos actos, tanto el firme como el
posterior que lo confirma o reproduce, deben sustentarse en los mismos hechos,

antecedentes y derecho aplicable®’®,

ACTOS OBJETO DE LA PRETENSION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA
PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y CONTROL DE LEGALIDAD.

El principio de legalidad, nace como un presupuesto basico del Estado de Derecho y
constituye el fruto de la sumision del Estado a la ley. Es en suma, la consagracion de
la idea que la Administracion Publica sélo puede ser ejercida de conformidad a la ley
y que, por consiguiente, la actividad administrativa es una actividad sublegal,

infralegal, consistente en la expedicién de comandos complementarios a la ley®”.

Como ha puesto de relieve André de Laubadére®”, las autoridades administrativas
estan obligadas en todas sus actividades a cefiirse expresamente al texto de las

leyes 0, mas exactamente, a la legalidad. Nocion que comprendera algo mas de lo

378 Jesis Gonzélez Pérez, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo(Ley 29/1998 de 13
de julio), Editorial Civitas, Madrid, 2003, Pag. 754 y sigs

%79 Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de Derecho Administrativo, Editorial Porrda, 2006, México, Pag. 66
%80 André de Laubadére, Manual de Derecho Administrativo, Editorial Temis, Bogota, 1984, Pag. 75
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gue se debe entender por ley en stricto sensu, es decir comprendera toda fuente de

derecho que forme parte del ordenamiento juridico®®®.

La soberania entonces es ejercida por la ley en sentido amplio, es decir todo el
ordenamiento juridico, no se trata de la ley formal, aquella producida por el Poder

Legislativo, sino por el entero ordenamiento juridico®®?,

Es mas propio por tanto
hablar de un Bloque de legalidad como le llamo Hauriou o de un principio de
juridicidad como le denomino Merkel®®, ya que la sumisién del Estado atafie a toda

norma juridica escrita y no escrita®®*.

La tesis del Estado sujeto al imperio de la ley, tanto en sentido formal (norma
emanada del Poder Legislativo) como en sentido material (norma juridica propia del
entero ordenamiento juridico, independiente de su rango) implica, parte del triunfo de
la burguesia en la Revolucién Francesa de 1789. El derecho Administrativo surge
precisamente de las concepciones juridicas de la ideologia burguesa, constituyendo
una de sus principales premisas el principio bajo el cual ya no era el Rey, el
soberano, la fuente del poder, sino la voluntad general del pueblo que en base al

principio democratico se manifiesta en la ley®®.

En este sentido, el principio de legalidad segun el Brasilefio Celso Antonio Bandeira
de Mello, se traduce juridicamente a un propoésito politico: el de someter a quienes
ejercen el poder en concreto- el administrativo- a un cuadro normativo que impida
favoritismos, persecuciones o desmanes. Se pretende a través de la norma general,
abstracta y, por eso mismo, impersonal, la ley promulgada por el Poder Legislativo-

gue es el colegio representativo de todas las tendencias (inclusive las minoritarias)

%1juan José Galeano, El Principio de Juricidad, Nocion, fundamento y caracteres. Su recepcion en la
jurisprudencia administrativa y judicial, Derecho Administrativo Libro Homenaje al Profesor Doctor Julio
Rodolfo Comandira, Editorial Ad-hoc, Buenos Aires, 2009, Pag. 25

%82 Eperhard Schmidt-Assmann, La Teoria General del Derecho Administrativo como Sistema, Instituto Nacional
de Administracion Publica, Marcial Pons, Madrid 2003, Pag. 55

%83 Adolfo Merkl, Teoria General del Derecho Administrativo, México, 1980, Pag. 212

%% Bartolome A. Fiorini, Derecho Administrativo, Tomo |, Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1976, Pag. 42
%> Jorge Enrique Romero Pérez, Derecho Administrativo Ensayos, Editorial Universidad Estatal a Distancia,
Costa Rica, 1985, Pag. 15
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del cuerpo social-, garantizar que la actuacion del Ejecutivo no sea nada mas que la

concretizacion de esta voluntad general®®,

Se concluye que el Ejecutivo no es un érgano de representacion y no esta por
encima sino rigurosamente sujeto a la legalidad, de la que debe ser fiel ejecutor. Por
eso, y como intérprete de la ley, no tiene asignado un plus de legitimidad que le
coloque en posicion supreordenada frente a un momento de control como el judicial,

que es control de legalidad®’.

El principio de legalidad es por tanto, esencial para la existencia y fortalecimiento del
Estado de Derecho. La ley, y principalmente, la nocién de Ordenamiento juridico,
cumple el rol vital de constituirse en un freno ante las arbitrariedades del Estado;

constituye una limitacion al poder.

El principio de legalidad se erige como el antidoto natural contra el poder
monocratico u oligarquico, pues tiene raiz en la idea de la soberania popular, de la
exaltacion de la ciudadania. Por esto se dice, de conformidad con la maxima
proveniente del derecho inglés, que el Estado de Derecho anhela el gobierno de la

leyes, y no el de los hombres; impera el rule of law, not by men.

Este principio de aplicacion en El Salvador constituye la base del derecho
administrativo, y de la jurisdiccidbn contencioso administrativo, instaurandose esta
ultima como su principal custodio, buscando poner a disposicion de los ciudadanos

los medios para ejercer el control de la Administracién en la observancia de la ley>®.

En El Salvador su nacimiento surge con la Constitucién de 1841 donde por primera

vez hace su aparicion, concretamente en el Art. 67 donde se estatuia que: Todo

%86 Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de Derecho Administrativo, Editorial Porrda, México, 2006, Pag. 66
%87 perfecto Andrés Ibafiez, Contra las inmunidades de poder: una lucha que debe continuar, Revista Espafiola de
Derecho Administrativo, Numero 93, Editorial Civitas, Madrid, 1997, Pag. 8

%88 André de Laubadére, Manual de Derecho Administrativo, Editorial Temis, Bogota, 1984, Pag. 75
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poder emana del pueblo: los funcionarios publicos son sus delegados y agentes y no
tienen otras facultades que las que expresamente les da la ley. Por ella ordenan,
juzgan y gobiernan; por ella se le debe obediencia y respeto: y conforme a ella deben

dar cuenta de sus operaciones”.

Este principio de legalidad es recogido por posteriores constituciones del Salvador
conservando hasta la fecha, practicamente la misma redaccion. No obstante en la
actual Constitucion que se encuentra vigente existen varios preceptos que disponen

la vigencia de este fundamental principio.

En Primer lugar se encuentra el Art. 86 que toma de antecedente las anteriores
Constituciones y estatuye que “El poder publico emana del pueblo. Los 6rganos del
Gobierno lo ejerceran independientemente dentro de las respectivas atribuciones y
competencias que establecen esta Constitucion y la Leyes. Las atribuciones de los
organos de Gobierno son indelegables, pero éstos colaboraran entre si en el ejercicio

de las funciones publicas.

Continua el tercer inciso diciendo: “Los funcionarios publicos son delegados del

pueblo y no tienen mas facultades de las que expresamente les dala ley.”

En complemento del mencionado Art. 86, la Constitucion de la Republica preceptua
dos normas complementarias a dicho articulo, que respectivamente en los Arts. 164
y 168 inciso 1 invocan lo siguiente: “Todos los decretos, acuerdos, ordenes y
providencias y resoluciones que los funcionarios del 6rgano Ejecutivo emitan,
excediendo las facultades que esta Constitucion establece, sera nulos y no debera
ser obedecidos, aunque se den a reserva de someterlos a la aprobacién de la
Asamblea Legislativa”, por otro lado se establece asimismo que dentro de las
atribuciones y obligaciones del Presidente de la Republica se encuentra la de
“‘Cumplir y hacer cumplir la Constitucion, los tratados, las leyes y demas

disposiciones legales.”
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De lo dicho, se entiende que en el Estado de Derecho la administracion sélo puede
actuar en obediencia a la ley, apoyada en ella y teniendo en vista el fiel cumplimiento

de las finalidades sefialadas en el ordenamiento normativo.

En este sentido, la relacion que vincula a la administracion a la ley es mas estricta

gue la existente entre la ley y el comportamiento de los ciudadanos.

En efecto, mientras en la actividad privada se puede hacer todo lo que no esta
prohibido, en la actividad administrativa sélo se podra actuar en todo lo que esta
permitido. En otras palabras, no basta la simple relacion de aceptacién. Vale decir,
para la legitimidad de un acto administrativo es insuficiente el hecho de no ser
ofensivo a la ley. Sera necesario que toda actuacion sea con base en alguna norma

permisiva que le sirva de pilar.

Consecuencia de lo dicho, la violacion al Principio de legalidad resultaran no solo de
contrariar una norma juridica, sino asimismo su infraccion brotard de cualquier
actuacion de las Administraciones Publicas sin la respectiva habilitacion legal, por lo
gue como bien lo expone Don Agustin Gordillo debe existir una predeterminacién
legal de las actuaciones del Estado, sin la cual su accionar desemboca en arbitrario e
ilegal. En este sentido si el ordenamiento no autoriza determinada actuacion, se
entiende que la actuacion es tan ilegal como contrariar o inobservar normas

preestablecidas para el caso especifico®®”.

Eduardo Garcia de Enterria expone de manera magistral el punto de vista sefalado,
al desarrollar la teoria de la vinculacién positiva o positive Bindung, que establece
gue la ley no operara como un limite externo a una basica libertad de determinacion
por parte de la Administracion, sino por el contrario cada accién administrativa

aislada esta condicionada por la existencia de un precepto juridico-administrativo que

*®¥9Margarita Beladiez Rojo, La Vinculacion de la Administracion al Derecho, Revista de Administracion Publica,
Numero 153, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000, P4g. 317
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admita semejante accién. Si la accion que pretende presentarse como accion
administrativa no pude ser legitimada por un precepto juridico que prevea semejante
accion, no podra ser comprendida como accion del Estado y por lo tanto no puede

ser considerada una accién legal®*®.

En un Estado de Derecho, la obediencia y sumision de la administracion a la ley y al
derecho, constituira el marco necesario dentro del cual toda decision debe

producirse; y sera garantizada por la existencia de la justicia administrativa.

El conocimiento y decision de las controversias, de los conflictos o de las causas
administrativas, es delegada a un tipo especial de proceso denominado
“administrativo” o “contencioso administrativo”; e implica el ejercicio de la funcion

judicial para el examen de las pretensiones administrativas.

El control jurisdiccional de la actuacién administrativa se sujeta como hemos dicho a
la juricidad, por lo que a los tribunales se les encomienda control de la conducta
administrativa, dentro del margen de la legalidad, nada menos, pero nada mas. El
principio de legalidad presupone que toda violacion formal o material a la legalidad
sea rectificada por la administracion o resulte al menos susceptible de ser impugnada

ante quienes tienen a su cargo el ejercicio de la funcion jurisdiccional.

El control jurisdiccional de la administracion esta intimamente ligado al principio de
legalidad, pilar basico del Estado de Derecho, pues la jurisdiccion contencioso-

administrativa tiene como objeto primario el control de la legalidad®®*

(conformidad o
adecuacion sustancial con el ordenamiento juridico) de la funcion administrativa, a fin

de evitar la arbitrariedad.

0 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramon Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, Editorial Civitas,
Madrid, 2002, P4g. 440y sigs

%1 Alejandro Nieto, La Inactividad material de la Administracion publica veinticinco afios después, Revista
Espafiola de Derecho Administrativo, Numero75, Editorial Civitas, Madrid, 1992, P4g. 28
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El principio de legalidad aporta la justificacion racional, ademéas de ser el elemento
ancilar, del control jurisdiccional de la administracion, pues supone una jerarquia de
organo y normas, donde las inferiores deben conformarse a las superiores, y de ese
modo, el control de legalidad se traduce en observar tal conformidad o

disconformidad y sus consecuencias®®.

El control jurisdiccional se instaura como consecuencia irrefutable de la aplicacion del
principio de legalidad a la administracion, pues presupone que la misma esta sujeta
al mencionado bloque de legalidad, esta situacion se constituye como el parametro
permanente de cualquier actuacion administrativa, fuera de cuyos margenes toda

actividad deviene en irregular®®,
CONTROL DEL ACTO ADMINISTRATIVO.

En la Legislacion Salvadorefia el suceso que indiscutiblemente da origen y comienza
todo contienda contencioso administrativo, es precisamente el acto administrativo. En
efecto el acto administrativo constituye una de las areas mas clasicas dentro de la
dogmatica del Derecho administrativo y su importancia parte de que la mayoria de
las vinculaciones de la administracion con los particulares tiene base en un acto
administrativo, ello debido a que en términos generales el acto administrativo es la

forma esencial mediante la cual la Administracién expresa su voluntad>%*.

No obstante lo dicho, encontramos que en El Salvador existen dificultades para
delimitar su contenido, ya que dentro de nuestro ordenamiento no existe una

definicion legal que delimite su esencia.

%92 Maurice Duverger, Instituciones Politicas y Derecho Constitucional, Ediciones Ariel, Barcelona, 1970, Pag.
232 y sigs

%% Ernesto Jinesta Lobo, La Dimension Constitucional de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo, Editorial
Guayacén, Costa Rica, 1999, Pég. 26

%% Miguel S. Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 11, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1970,
Pégs. 218
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La nocién de acto administrativo, se considera de aparicibn mas o0 menos reciente,
surge del constitucionalismo contemporéaneo y de las ideas de la Revolucion francesa
gue mediante la separacién de poderes y la sumision al principio de legalidad
buscaban otorgar seguridad juridica a las actuaciones Estatales. El acto
administrativo constituye la forma esencial en que la administracion expresa su
voluntad y veda totalmente al Estado efectuar simples operaciones materiales,
siendo necesario que se realice una declaracion de voluntad, que establezca que el
respectivo caso queda comprendido en la disposicion correspondiente y que, por lo
tanto, se adopta determinada decision®%°.

A lo largo de los afos han existido diversas definiciones doctrinarias de acto
administrativo, pero de cierta forma existe consenso en la conceptualizacion

realizada por Zanobini®*®

gque expresa que acto administrativo sera cualquier
declaracion de voluntad, deseo, conocimiento o juicio, realizada por un sujeto de la

administracion publica en el ejercicio de una potestad administrativa.

Analogamente, para Manuel Maria Diez acto administrativo es una declaracion
concreta y unilateral de voluntad de un érgano de la administracion activa en el

ejercicio de la potestad administrativa®’.

Para Don Agustin Gordillo, por su parte, es una declaracion unilateral realizada en

ejercicio de la funcién administrativa, que produce efectos juridicos individuales en

forma inmediata®®%,

% Jorge Enrique Romero Pérez, Derecho Administrativo Ensayos, Editorial Universidad Estatal a Distancia,
Costa Rica, 1985, Pag. 15

%% Guido Zanobini, Corso di Diritto Administrativo, Milan, 1947, Pag 186

%7 Manuel Maria Diez, Derecho Administrativo, Editorial Bibliografica Argentina S.R.L, Buenos Aires, 1983,
Péag. 204

#8Agustin Gordillo Tratado de Derecho Administrativo, Fundacién de Derecho Administrativo, Buenos Aires
2000.
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Finalmente Eduardo Garcia de Enterria, agrega a la definicion de Zanobini, el hecho
de la distincion entre potestad administrativa generadora de actos de la

administracion y aquellos que produce reglamentos®®.

En la Legislacion Salvadorefia el concepto de acto administrativo adquiere aiin mas
relevancia, en vista que segun la ley y la jurisprudencia el acto administrativo, se
considera como la Unica actividad con trascendencia juridica del Poder Ejecutivo,
situacion que ha incidido negativamente en la actividad impugnable, ya que

precisamente toda impugnacién se circunscribe a actos administrativos.

En este sentido toda contienda procesal al menos en el ordenamiento juridico
procesal Salvadorefio versara y se circunscribira a la aquiescencia de que los actos

Administrativos sean conformes con el ordenamiento juridico.

La procedencia del Contencioso Administrativo entonces tendra la virtualidad de
revisar la legalidad de los actos de la administracion, partiendo del supuesto que el
objeto de la infraccion al ordenamiento juridico deriva exclusivamente de un acto
administrativo. Ciertamente las medidas de hecho pueden comprometer derechos e
intereses legitimos, pero en el Derecho Procesal Administrativo Salvadorefio se tiene
como presupuesto procesal que el particular agraviado solicite a la administracion
publica el restablecimiento de la legalidad, y solo por su negativa sera posible en
todo caso incoar la accion dirigida a que se revise la legalidad del acto juridico que
se emitio a raiz del atropello juridico contenido en la medida de hecho o acto

material.

Las situaciones arriba planteadas referentes a este enaltecimiento del acto
administrativo provienen de la influencia general que en su momento ejercié el

régime administratif francés, provocando la transmisién de instituciones propias de

%9 Eduardo Garcia Enterria y Tomas Ramon Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, Tomo 11, Editorial
Civitas, Madrid, 2002, Pag. 544
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este ordenamiento hacia el mundo occidental, asi el principio del caracter revisor de
la Administracion Publica se incluyo en las mas importantes legislaciones del
continente europeo y fue transplantado después a algunos paises de Iberoamerica;
esta concepcién nace como consecuencia de la coyuntura histérica en que se forja
la division de poderes en Francia, que excluye de control judicial las actuaciones de
la Administracion(Ley 16-24 de agosto de 1790), articulandose esta situacion como el
ndcleo central de su organizacion Politica, esta construccion particular sirve para
desarrollar el recurso de excés de pouvoir, que bajo la figura de justicia retenida es
encargada al Consejo de Estado Francés concibiéndose entonces como un mero
recurso administrativo, que funciona como revisor de la fase administrativa,

articulandose como si se tratase de una segunda instancia.

La construccion inicial del excés de pouvoir como recurso administrativo, de alguna
forma extrapolo este dogma como un residuo histérico del cual se ha beneficiado la
Administracion, situandola en una posicion privilegiada frente los ciudadanos, esta
direccion quizas se deba a los excesivos formalismos de la época, que repercutieron
negativamente en la regulacién positiva de la jurisdiccion administrativa, conservando
todavia el perfil en algunas legislaciones, tornandose casi imposible entender la

jurisdiccién contencioso Administrativo sin este enunciado.

El principio revisor constituye una figura muy propia y singular de la justicia
administrativa, ya que no existe en ninguna otra jurisdicciéon del poder Judicial un
enunciado de naturaleza semejante, que tase a los jueces ordinarios limites o

restricciones que puedan poner a las partes en una situacion de desigualdad.
La fuerza que despliega el predominio de este principio, establece que jurisdiccion

solo puede desenvolverse bajo la existencia de un acto previo, no pudiéndose

pronunciarse sobre extremos de los cuales no habian sido objeto de decisién por
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parte de la Administracion®®, floreciendo siempre la necesidad de un acto
administrativo, obstaculo que es decisivo para el conocimiento pleno de la funcion
jurisdiccional, limitando el conocimiento de las posibles pretensiones que pueda
plantear el recurrente; esta perspectiva del contencioso Administrativo encuentra su
conexion con la desafortunada nocion en la que el recurso de excés de pouvoir
germina, articulandose no como un proceso entre partes, en que existe pugna entre
individuos que tratan de asegurar sus propias situaciones juridicas subjetivas*™, sino
mas bien en un control objetivo de la legalidad, distinguiéndosele como un proceso al
acto en el cual los ciudadanos mas que ejercer una defensa de sus derechos,
ejercen una funcion de Ministerio Publico, coadyuvando a mantener la legalidad en el

ordenamiento juridico y obteniendo al final una simple anulacion®.

No obstante lo mencionado, parece ser concluyente que la vision moderna del
dogma revisor debe reducirse a la exigencia de que en ciertos casos los temas en
cuestion se hayan planteado con anterioridad frente al 6rgano Administrativo, no
pudiéndose traer al debate situaciones que no hayan sido trazadas ante éste,
guedando del todo claro que los fundamentos y argumentos que pueden ser
esgrimidos ante el organo jurisdiccional pueden ser distintos o bien ampliarse, sin

gue esto suponga una violacion a este principio.

Sin embargo las interpretaciones del Art. 10 literal c) de la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativo Salvadorefia, conciben como requisito esencial para
postular la demanda, expresar el acto administrativo que se impugna, requerimiento
sin el cual, segun el Art.15 de la misma normativa, motivara la declaratoria de
inadmisibilidad por parte de la Sala; de igual forma se ha entendido Art. 40 literal ch)

gue entiende como causal de terminacion del proceso, la falta de prueba por parte

%90 josé Luis Rivero Isern, Via administrativa de recurso y justicia administrativa, Revista Espafiola de Derecho
Administrativo, Numero 75, Editorial Civitas, Madrid, 1992, Pag. 385

! Eduardo Garcia de Enterria, Contencioso-Administrativo objetivo y Contencioso-Administrativo Subjetivo a
finales del Siglo XX. Una vision Histérica y Comparatista, Revista de Administracion Pablica, Numero 152,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000, Pag. 94

%92 Tomas Ramén Fernéandez Rodriguez, Sobre el caracter revisor de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo,
Revista Espafiola de Derecho Administrativo, Numero 11, Editorial Civitas, Madrid, 1976, Pag. 728
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del actor sobre la existencia del acto administrativo impugnado, normativa que en
ocasiones ha conllevado a interpretaciones restrictivas que verdaderamente limitan
las pretensiones que pueden ser esgrimidas ante el juez, considerando que la
delimitacion del proceso la establece el acto, obteniendo una concepcion objetiva del
proceso, dejando afuera otro tipo pretensiones.

CONTROL SOBRE DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA

El ejercicio de la funcion administrativa se encuentra delimitada y demarcada por el
Principio de legalidad. Sin embargo al ejercerse la mencionada funcion esta podra
desarrollarse a través de dos potestades distintas, que dependen directamente del
grado de reglamentacion que sea contenida en la facultad administrativa. Asi, por
ejemplo, si en un caso la potestad esta bien delimitada para expedir el acto
administrativo pertinente y el funcionario competente no tiene la posibilidad de decidir
en un sentido o en otro, no cabe opcion distinta a la que por virtud de la ley se debe

tomar, encontrandonos frente a una potestad eminentemente reglada*®.

En contraposicion existe la facultad discrecional que, de acuerdo con los principios
expuestos anteriormente, es aquella en la cual el funcionario facultado tiene la
posibilidad de elegir con cierta libertad la concrecion de su decision. Es decir, en este
supuesto la misma ley lo habilita para actuar en uno u otro sentido, pero siempre
teniendo en cuenta el imperativo del interés publico. Dentro de la facultad de decidir y
escoger una de varias opciones, cualquiera que tome sera valida y legal. Lo contrario
ocurre, en el acto expedido mediante el ejercicio de una facultad reglada ya que sélo

una solucion puede estar ajustada a Derecho.

‘%% Gabriel de Vega Pinzon, La Discrecionalidad Administrativa, Temas de Derecho Administrativo
Contemporaneo, Centro Editorial Universidad El Rosario, Colombia, 2005 Pag. 159
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Es necesario sin embargo aclarar que solo al interior de las fronteras provenientes
del texto legal puede florecer esta discrecionalidad Administrativa*®. En efecto, es la
ley la que en ciertos casos regula una situacion determinada en términos tales que
no resta para el administrador ningin margen de libertad, puesto que la norma prefija
anticipadamente con rigor y objetividad los presupuestos requeridos para la practica
del acto. A la inversa, habra discrecionalidad cuando la disciplina legal hace que
permanezca para el provecho y a cargo del administrador una cierta esfera de
libertad, situacion ante la cual le corresponde llenar con su buen juicio, el campo de
indeterminacién normativa. Por todo no debe pesarse que la discrecionalidad resulta
entonces de la ausencia de ley, muy por el contrario, ella procede de la propia

disciplina normativa.

El ejercicio de esta potestad discrecional suele fundarse en dos tipos de argumentos:
por un lado, en la naturaleza de aquello sobre lo que se decide; por otro, en la
posicion de la administracion publica en el estado, como principal ejecutor de los

fines de este, mas concretamente, como satisfactor del interés publico®®.

Segun el primer argumento, la discrecionalidad seria algo necesario, impuesto por la
naturaleza de las cosas como Unica forma de resolver cuestiones especialmente
importantes o dificiles; ademas, porque no todas las desiciones puedan estar
integramente predeterminadas por el derecho o si lo estan no aparecen

suficientemente claras y explicitas.

En cuanto al segundo argumento que justifica la discrecionalidad, viene a estar
configurado por el papel que desempefia la administracion publica en el orden
constitucional como ejecutora de los fines del estado. Dicho papel lleva consigo,

indefectiblemente, la necesidad de apreciar circunstancias singulares, lo mismo que

404 Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de Derecho Administrativo, Editorial Porria, México, 2006, P4g.
814

‘% Gabriel de Vega Pinzon, La Discrecionalidad Administrativa, Temas de Derecho Administrativo
Contemporaneo, Centro Editorial Universidad El Rosario, Colombia, 2005, Pag. 174
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estimar la oportunidad concreta del ejercicio del poder publico. De suyo, esto implica
la necesidad de un actuar discrecionalmente, o que quiere decir que dicha actuacion
demanda un margen de libertad de apreciacion.

El fin que la administracion puablica debe buscar cuando toma decisiones con base
en la llamada facultad discrecional no puede ser diferente a aquel que debe buscar
toda decision estatal: el logro de los fines propios del estado que le son asignados en
la constitucion politica. Es decir, la funcién primordial de la administracién consiste en
atender las exigencias del interés general; desde un punto de vista mas especifico, la
finalidad que en forma concreta le determina o sefiala la norma que otorga la
respectiva competencia administrativa. En este mismo orden de ideas, el acto
administrativo, y en especial el preferido con base en una facultad discrecional, no es
tan solo y exclusivamente resultado automatico de un proceso de aplicacion de la
ley; es, ante todo, expresion de una voluntad que debe orientarse a la consecucion
eficaz, de la manera mas adecuada, de los fines sociales’®. De tal manera, la
discrecionalidad administrativa no puede tener otra meta que la satisfaccion de los
objetivos implicitos en la misma concepcion del estado en general y de la

administracion en particular.

El control de la actividad discrecional por parte de la jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo cifra la mayor garantia contra los excesos en que pueda incurrir la
Administracion Publica en la expedicion de actos administrativos de toda indole y, en
particular de los proferidos con base en la facultad discrecional que como se sabe
son los mas dificiles de controlar, ello debido a la peculiaridad de alguno de sus
elementos y en especial lo relativo a su finalidad y a la libre apreciacion por parte de

la Administracion de hechos y circunstancias que le sirvieron de base a la decision.

46 Alvaro Tafur Galvis, Evolucion del concepto de acto administrativo, Revista del Colegio Mayor de Nuestra
Sefiora del Rosario, Numero 512, Bogota, 1980, Pag. 13

202



Definitivamente el control judicial, respecto de los actos proferidos con base en la
facultad discrecional, para que sea efectivo € integral y para que no se haga ilusoria
la division de poderes como garantia de las libertades publicas y de los derechos
individuales, debe recaer sobre todos y cada uno de los elementos estructurales de
la decision; es decir sobre sus aspectos de legalidad externa, como la competencia,

la finalidad, forma y motivos; y sobre el mérito y oportunidad de la determinacién.

Respecto al control que se debe ejercer sobre los actos discrecionales de la
administracién, han de relacionarse los diferentes elementos constitutivos de un acto
discrecional para determinar de esa manera la forma especifica como se ejerce el

control sobre cada elemento en particular.

En primer lugar para la validez de todo acto administrativo discrecional sera
indispensable la existencia del elemento subjetivo o competencia, expresion que
alude a la esfera de atribuciones de entes y oOrganos que se deben encontrar

plenamente definidos y determinados por el ordenamiento juridico vigente.

En términos generales la competencia es el conjunto de atribuciones que de forma
expresa, son conferidas por la Constitucion y por las demas leyes vigentes, que
condicionaran la validez de una actuacion, gozando de ciertas caracteristicas

determinantes como lo son improrrogabilidad, indelegabilidad e irrenunciabilidad*®”.

De conformidad con el principio de legalidad la administracion sélo puede hacer
aquello que le estd expresamente atribuido. La competencia surge como un limite
concreto a la discrecionalidad, toda vez que si una autoridad realiza determinada
actividad que no le esté atribuida su acto careceria de valor por haber sido expedido

por un funcionario incompetente.

47 Roberto Dormi, Derecho Administrativo, Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1997, Pag. 227
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En igual sentido se presenta el elemento formal que constituye también un limite a la
discrecionalidad, en la medida en que la autoridad al expedir su acto deberd cumplir
los requisitos formales que se hubiesen establecido al respecto, pues, de lo contrario,
tal acto presentaria un vicio de forma y, en consecuencia, seria susceptible de

anulacion®®,

Por otro lado en cuanto a las etapas de formacién del acto administrativo, y
tratAindose de un acto discrecional, también un aspecto trascendental sera la
apreciacion de los hechos que sirven de base a la decision. En primer lugar, porque
estos hechos deben existir, ser reales no supuestos, pues, de lo contrario, el acto
careceria de motivo o causa. Asi, la existencia real de los hechos que se invocan
como causa del acto administrativo constituyen un limite al ejercicio del poder

discrecional y constituyen un elemento controlable*®®.

Ahora bien, la decision que ha de tomarse luego de la apreciacion de los hechos
debe estar ajustada a las mas elementales normas de racionalidad*?% asimismo
debe ser proporcional a los hechos que le sirven de causa y siempre se obliga
respetar los principios fundamentales de derecho como el de defensa, justicia,
equidad; siempre conciliando los derechos de los administrados con el fin ultimo de
la administracion publica, ser eficaz en la consecucion de los altos fines de interés

social que le son propios.

Finalmente se encuentra el elemento teleoldgico o finalista del acto —el que responde
al para qué de la actividad administrativa— que debe apuntar a los fines sefialados
por la norma que lo autoriza. Al respecto, debe decirse que en la medida que el

contenido de una decision, de caracter personal o particular, sea discrecional, debe

%8 Rafael Entrena Cuesta, Curso de Derecho Administrativo, Volumen I, Editorial Tecnos, Madrid, 1995, P4g.
225

%% Rafael Entrena Cuesta, Curso de Derecho Administrativo, Volumen |, Editorial Tecnos, Madrid, 1995, P4g.
226

% Tomas Ramén Fernandez Rodriguez, ¢Debe la Administracion actuar racional y razonablemente?, Revista
Espafiola de Derecho Administrativo, Numero 83, Editorial Civitas, Madrid, 1994, Pag. 385
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ser adecuada a los fines de la norma que lo autoriza, y proporcional a los hechos que
le sirven de causa. De tal manera, que cuando la administracion al actuar con base
en una facultad discrecional busca fines distintos a los previstos en la norma que le
atribuy6 la competencia —aun cuando también sean licitos— estard incurriendo en una
conducta anémala y su decisidén serd objeto de anulacion a través de la causal de la

desviacién de poder*'*,

Al ejercicio de esta competencia en descompas con la finalidad establecida en la
norma se le conoce doctrinariamente como desviacion de poder, y se consuma en la
manipulacion del conjunto de poderes y competencias atribuidos a los funcionarios
gue provocan una evasion en la finalidad instituida en la norma, contraria a los

intereses Generales**?.

Por otro lado, uno de los grandes debates sobre este tema ha girado en los limites de
los diferentes mecanismos de control con que se habilita al juez sobre el ejercicio de
las potestades discrecionales, en este sentido autores de la talla de Alfonso Luciano
Parejo*'® centran su preocupacion en lo que se conoce como poder de sustitucién o
activismo judicial del juez contencioso-administrativo que al revisar la actuacion de la
Administracion le resulta absolutamente indebido la sustitucion del acto discrecional,
pues no le corresponde a este el dictado actos administrativos. En oposicién a esta
postura, un sector de la doctrina Liderado por Tomas Ramén Fernandez*** y Garcia
de Enterria basandose en la tutela judicial efectiva afirman que es correcto reconocer
a los jueces este poder de sustitucion pues lo que se busca es que exista un control
total de la actividad de la Administracion que reconozca efectivamente cualquier

interés o derecho del ciudadano.

“1 Gabriel de Vega Pinzon, La Discrecionalidad Administrativa, Temas de Derecho Administrativo
Contemporaneo, Centro Editorial Universidad El Rosario, Colombia, 2005, Pag. 174

#12 Gladys G. Suarez, Finalidad del Acto Administrativo, Derecho Administrativo Libro Homenaje al Profesor
Doctor Julio Rodolfo Comandira, Editorial Ad-hoc, Buenos Aires, 2009, Pag. 226.

13 |_uciano Alfonso Parejo, Administrar y juzgar: dos funciones distintas y complementarias, Editorial Tecnos,
Madrid, 1993.

1 Tomas Ramén Fernandez Rodriguez, De nuevo sobre el poder discrecional y su ejercicio arbitrario, Revista
Espafiola de Derecho Administrativo, Numero 80, Editorial Civitas, Madrid, 1993, Pag. 586
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El Poder discrecional es el Caballo de Troya en el seno del derecho
administrativo**>de alli su necesidad de controlarlo. El control de los actos de la
administracion mediante la jurisdiccion contencioso administrativo, cifra la garantia
efectiva de los derechos de los administrados frente al poder creciente del Estado
que, como ya lo hemos mencionado tantas veces, es principio tutelar del Estado

social de derecho*®.

SILENCIO ADMINISTRATIVO.

El Art. 18 de la Constitucion de la Republica de El Salvador expresa que toda
persona tiene derecho a dirigir sus peticiones por escrito, de manera decorosa a las
autoridades legalmente establecidas; a que se resuelvan y que se les haga saber lo
resuelto. De esta manera adquiere vigencia en nuestro ordenamiento el derecho

fundamental de peticion y el derecho correlativo a su respuesta.

Doctrinariamente el derecho de peticion constituye la potestad que otorga el
ordenamiento juridico al ciudadano de dirigirse ante las autoridades publicas; como
facultad derivada de la libertad de expresion y opinion; y como manifestacion de
personeria y participacion dentro del ejercicio del poder. Asi como un derecho de

respuesta que tendran todas las personas*’.

En este sentido el silencio administrativo es aquella figura juridica que pretende
garantizar al ciudadano el ejercicio de dos derechos vitales en relacion con la
Administracion Publica: el derecho de peticion por una parte, y el derecho a la justicia

pronta y cumplida (y su acceso), por otra. Obsérvese que el silencio no es una

% Eduardo Garcia de Enterria, La Lucha por las Inmunidades de Poder, Cuadernos Civitas, Editorial Civitas,
1983, Pag.24

18 pedro José Jorge Coviello, EI Control Judicial de la Discrecionalidad Administrativa, Jornadas Organizadas
por la Universdidad Austral, Facultad de Derecho, Ediciones Rap, Buenos Aires 2002, Pag. 627 y sigs

#7 Jorge Cordoba Ortega, El Derecho de Peticion como Garantia Fundamental, Editorial Investigaciones
Juridicas S.A, San José, 1997, Pag. 32
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potestad administrativa sino una institucion juridica de garantia del administrado

frente a las prerrogativas del Estado.

El origen y la razon del Silencio Administrativo germina en Francia mediante la Ley
del 17 de julio de 1900 donde se concibié que: en los negocios contenciosos que no
puedan ser promovidos ante el Consejo de Estado bajo la forma de recurso contra
una decisién administrativa, cuando transcurre el término de cuatro meses sin que se
haya dictado ninguna decisién, las partes pueden considerar su peticion como
negada y procederan ante el Consejo de Estado Francés*®.

En principio el silencio de la Administracion no confiere efectos de una respuesta
negativa o positiva, sera cada legislacion en particular la que otorgue los efectos que
considere convenientes. En el Salvador la regla general segun nuestro ordenamiento
es que la falta de declaracion de voluntad administrativa serd una denegacion
presunta, no obstante podemos encontrar casos que son regulados de manera

inversa, donde los efectos positivos seran los que privan*.

La estimacion por silencio tiene todos los efectos la consideracion de acto
administrativo, mientras que la desestimacion tiene los solos efectos de permitir a los

interesados la interposicion del recurso Contencioso Administrativo.

La denegacion presunta de una peticion es una ficcion legal de consecuencias
procesales que habilita la interposicion de la accidon contencioso administrativa, que
se constituye cuando la autoridad o funcionario no ha hecho saber su decision al
interesado en el plazo de sesenta dias contados desde la fecha de la presentacion
de la solicitud, ello de conformidad al Art. 3 de la Ley de lo Contencioso

Administrativo.

8 \Viceng Aguado | Cudola, Los origines del Silencio Administrativo en la formacion del Estado Constitucional,
Revista de Administracion Publica, Numero 145, Centro de Estudios Politico y Constitucionales, Madrid, 1998,
P4g. 332y sigs.

9 Manrique Jiménez Meza, El Silencio positivo y la dimension juridica de las concesiones, autorizaciones y
aprobaciones administrativas, Revista lustitia, Numero 94, San José, 1994, Pag. 18
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El silencio administrativo surge como consecuencia de un previo incumplimiento por
parte de la Administracion, por la falta de contestacion de peticiones o recursos,

obligando a los ciudadanos a defenderse ante tal actitud*®.

La finalidad que pretende cumplir la figura de la denegacion presunta es posibilitar el
control jurisdiccional de la actividad omisiva de la administracion, asi, en la
denegaciéon presunta se impugna el acto denegatorio presunto como si en realidad
se hubiese dictado en forma expresa. En consecuencia se trata de una figura juridica
de efectos procesales para permitir la revision judicial del acto presunto, éste sélo
puede configurarse cuando lo solicitado a la administracién pueda generar la emision

de un acto administrativo impugnable.

El Silencio Administrativo constituye un hecho juridico, al cual el derecho puede
otorgar consecuencias juridicas. La norma objetiva para hacer mas ciertas las
relaciones juridicas e impedir que la buena fe de las partes pueda resolverse en
perjuicio de sus intereses, establece que ocurriendo determinadas circunstancias, el

silencio debe presumirse como una accion volitiva con determinado contenido.

La doctrina del silencio administrativo procede solamente en virtud de un precepto de
la Ley, que establezca en primer lugar el plazo concreto tras cual el silencio produce
efectos, y en segundo lugar, el sentido positivo o negativo de esos efectos, frente a la

inercia de la administracion.

Finalmente, en el silencio administrativo, cualquiera que sea su sentido, no exime a
la Administracion de la obligacion de resolver, por lo que frente a la resolucion
expresa podran interponerse los recursos admisibles a partir de la notificacion, sin

gue pueda invocarse la excepcién de acto consentido por existir un acto presunto o

420 Rafael Fernandez Valverde, De nuevo el Silencio Administrativo, Revista Espafiola de Derecho
Administrativo, Numero 105, Editorial Civitas, Madrid, 2000, Pag. 81
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la ficcion denegatoria, ya que la excepcion no opera en los casos de silencio

administrativo.
CONTROL SOBRE LOS REGLAMENTOS

Siguiendo a las ideas de Kelsen, por reglamento debemos entender normas
generales que no emanan de los Parlamentos sino de una autoridad Administrativa
a la cual se le haya otorgado esta competencia*’. En cuanto a la relevancia de los
reglamentos estos se perfilan como la fuente cuantitativamente mas importante del

derecho Administrativo®??.

El reglamento es el producto del ejercicio de la potestad reglamentaria, que puede
ser definida como el poder que emanara directamente de la Constitucion, en virtud
del cual las Administraciones Publicas pueden dictar normas con eficacia juridica

inferior a la ley*®.

El reglamento es ante todo una norma juridica de derecho objetivo y, en este sentido,
tiene caracter general, abstracto o impersonal. No se dan para un determinado caso,
situacion o relacion juridica singular, sino para regular todos los casos que se
refieran al supuesto de hecho que contempla y que en el futuro puedan

presentarse®?.

En cuanto a sus antecedentes, parece existir un consenso dentro de los
Administrativistas, sobre la directa influencia de Revolucion francesa de 1789 y el
surgimiento del derecho administrativo, la justicia administrativa y la facultad

reglamentaria. Suele afirmarse que el proceso de formacion de la potestad

%21 Hans Kelsen, Teoria Pura del Derecho, Editorial Pefia Hnos., México, 2001, Pag. 77

%22 Horacio Pedro Diez, Reglamentos. Su impugnacion en el procedimiento administrativo, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1998, Pag. 15

%23 Rubén Hernandez Valle, El Derecho de la Constitucion, Tomo I, Editorial Juricentro, San José, 2004, Pag. 611
42 Eduardo Gamero Casado y Severiano Fernandez Ramos, Manual Bésico de Derecho Administrativo, Editorial
Tecnos, Madrid, 2009, Pag. 76
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reglamentaria se emparenta con la idea de la autonomia de la administracion y con
la elaboracion del principio de las materias reservadas a la ley, sobre las que la

administracién no tiene potestad normativa“*®.

Hoy en dia la potestad reglamentaria se encuentra vinculada a la division de
Poderes, como uno de los principios cardinales de un Estado democréatico*?®. En El
Salvador la implantacién de dicho principio forma parte de nuestra cultura
constitucional y se encuentra vinculado con la idea misma de la independencia y
como garantia de libertad*”’. La divisién de poderes inspirada originalmente por las
ideas de Locke y Montesquieu*® se adopta en El Salvador desde nuestra primera

Constitucion.

De acuerdo con este principio, cado 6rgano es portador de una exclusiva funcion, no
pudiendo ninguno de ellos ejercer la funcion del otro, ya que de lo contrario se

estaria violentando este principio.

Por otro lado, la division de poderes no debe ser considerada Unicamente una mera
divisién de trabajo, sino una técnica al servicio de la libertad de los ciudadanos*®,
gue busca que los poderes establecidos por la constitucion deben limitarse
mutuamente entre si, mediante un sistema de pesos y contrapesos que den

seguridad, certidumbre y legalidad a todos los actos del gobierno.

De esta forma, segun afirma Gordillo, el principio de division de poderes es
concebido, para que el poder contenga al poder, para que no exista absolutismo ni

suma del poder publico, que el poder estatal sea ejercido por érganos diferenciados,

%25 Jorge Tristan Bosh, Lo contencioso administrativo y la Constitucion nacional, Editorial la Ley, Buenos Aires,
1990, P4g. 830

426 Miguel Alejandro Lopez Olvera, Tratado de la Facultad Reglamentaria, Editorial Porrda, México,2007, P4g.
17

21 Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, Parte General, Tomo |, Fundacién de Derecho
Administrativo, Buenos Aires, 2003, P4g. 3

%28 Montesquieu, Del Espiritu de la Leyes, Editorial Porrda, México, 1982, Pag. 103

429 Miguel Alejandro Lépez Olvera, La Instancia Administrativa, Editorial Ediar, Buenos Aires, 2008, Pag. 35
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cuantos mas mejor, con una tendencia progresiva a la fractura maltiple del poder

como garantia de libertad*®.

Sin embargo, es indudable que la teoria de la division de poderes, al estilo clasico
creado por Montesquieu®®, no ha permanecido inmévil, su devenir ha sido constante.
Su finalidad inicial de mantener a cada 6rgano supremo encasillado en los limites de
sus atribuciones por un sistema de frenos y contrapesos, si bien se mantiene, no es
la Unica; la estructura del estado se piensa teniendo en mente la mayor eficacia en el
ejercicio de sus actividades para alcanzar un éptimo contenido de finalidades que

vienen a justificar el porque del estado y su organizacion.

Para lograrlo, el Estado, persigue la mas perfecta coordinacion de sus 6rganos en el
desempeiio de sus funciones, a la vez que les asignha los actos que en mejor
situacion se encuentren de efectuarlo; no importa que Poder actue, sino cual lo haga

con un maximo de dividendos.

Por otro lado debemos reconocer que cada Poder estd organizado para realizar
preferentemente una funcion, asi el legislativo, para emitir actos regla; sin dejar al
lado que el sistema no es tan rigido y que cada uno de los poderes realizara

funciones para las cuales naturalmente no ha sido concebido®®.

El Poder Ejecutivo encargado de la Administracion desempefia su tarea
principalmente por actos administrativos**®. El reglamento por el contrario es un acto

legislativo, un acto regla, posee todas las cualidades requeridas, especialmente sus

#0 Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, Parte General, Tomo |, Fundacion de Estudios de
Derecho Administrativo y Fundacién de Derecho Administrativo, Caracas, 2003, Pag. 2, 3y 23

31 Montesquieu, Del Espiritu de la Leyes, Editorial Porrda, México, 1982, Pag. 103

32 Enrique Sayagues Laso, Tratado de Derecho Administrativo, Montevideo, 1974

*%3 Jorge Enrique Romero Pérez, Derecho Administrativo Ensayos, Editorial Universidad Estatal a Distancia, San
José, 1985, Pag. 15
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efectos, que son abstractos, generales e impersonales**. La naturaleza del acto la

establecemos por sus efectos.

El reglamento, es, una situacion Juridica permanente, mientras se encuentre vigente
se aplica a todas las hipétesis normativas que contempla, no agotan sus efectos con
el ejercicio de los derechos que confiere, ni con el cumplimiento de los deberes que

impone*®®.

El acto regla o legislativo es modificable por un acto de la misma naturaleza®®,
caracteristica que encontramos en el reglamento, el cual puede reformarse y aun

derogarse por un acto semejante®*’.

Por udltimo las facultades que concede sélo pueden renunciarse, cuando la ley lo
permita, en casos concretos y determinados, no pueden renunciarse de una manera
general y absoluta las capacidades normativas que proporciona*,

En este orden de ideas, el reglamento es obviamente un acto regla al igual que la
ley, pero no ha sido 6bice para que la doctrina haya buscado distinguirlos,
basandose en aspectos formales, que mas bien dimanan de las caracteristicas
especiales del 6rgano que los expide, las que se las comunica a cada uno de sus

actos*®.

Las diferencias mas importantes que la doctrina ha encontrado entre éstas
Instituciones, es principalmente la Jerarquia en cuanto que la ley es superior a al
reglamento. Dentro de la piramide Juridica de Verdross y Kelsen** el Reglamento

esta subordinado a la ley.

#%* Javier Indalecio Barraza, Manual de Derecho Administrativo, Editorial La Ley, Buenos Aires, 2005, Pag. 175
*® Gabino Fraga, Derecho Administrativo, Editorial Porriia, México, 1984, Pag. 31

*%® Gabino Fraga, Derecho Administrativo, Editorial Porriia, México, 1984, Pag. 38

37 Manuel Maria Diez, Derecho Administrativo, Tomo I, Editorial Plus Ultra, Buenos Aires, 1963, Pag. 420

“8 Gabino Fraga, Derecho Administrativo, Editorial Porriia, México, 1984, Pag. 32

*9 Gabino Fraga, Derecho Administrativo, Editorial Porriia, México, 1984, Pag. 53 y sigs

#9 Hans Kelsen, Teoria Pura del Derecho, Editorial Pefia Hnos., México, 2001.
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Y es que dentro de la base central del principio de Estado de Derecho, la primacia de
la ley incluye la superioridad de las leyes del poder legislativo sobre las demas

normas juridicas de rango inferior, asi como de los demés actos juridicos**.

En base a esta jerarquia el reglamento no puede modificar en ningin concepto la ley,
a la que desarrolla y completa, respetando el principio de autoridad formal de la ley.
Por el contrario la ley puede modificar y aun derogar reglamentos y como

consecuencia da lugar a que puedan ser impugnados invocando su ilegalidad**.

En cuanto al fundamento del Poder reglamentario lo encontramos modernamente en
razones de caracter técnico y politico*®. La Administracién Publica requiere el
mantenimiento fundamental del gobierno estatal, dada la complejidad técnica de los
cometidos publicos que debe satisfacer y habida cuenta, también, de que la
Asamblea es un foro politico, carente de experiencia y sin la infraestructura necesaria

para satisfacer adecuadamente aquellos cometidos**.

La produccion reglamentaria se caracteriza, como es sabido, por su habitualidad,
rapidez y continuidad, lo que le permite enfrentar, con mayor eficacia, los problemas
cotidianos del Estado. Asimismo, el rango formal del Reglamento permite su
derogacion discrecional conforme las exigencias de cado momento, sin necesidad de
acudir al engorroso y dilatado procedimiento legislativo. Finalmente, dado que el
legislador no puede prever ni regular todas las materias en detalle, es necesario,
inclusive, que la regulacion primaria de ciertos campos corresponda al dominio del
Reglamento, como la organizacion interna de sus 6érganos y la regulacion de las
relaciones de servicio con sus usuarios*. En definitiva no se trata con esto de

sustraer poder al Legislativo, sino todo lo contrario, de descargarlo para evitar que

1 Albrecht Weber, Principio de Estado de Derecho como principio Constitucional Europeo, Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, Numero 84, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008, Pag.49

%42 Rafael Diaz Roca, Teoria General del Derecho, Editorial Tecnos, Madrid, 1997, Pag. 129

#43 Javier Indalecio Barraza, Manual de Derecho Administrativo, Editorial La Ley, Buenos Aires, 2005, Pag. 176
##* Rubén Hernandez Valle, El Derecho de la Constitucion, Tomo I, Editorial Juricentro, San José, 2004, Pag. 612
% Rubén Hernandez Valle, El Derecho de la Constitucion, Tomo I, Editorial Juricentro, San José, 2004, Pag. 612
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tenga que detenerse en cuestiones de detalle, y pueda asi cumplir su verdadera
funcién de adopcién de las decisiones fundamentales del proceso politico*®.

448 etc., los

Siguiendo la doctrina argentina principalmente Diez**’, Marienhof
reglamentos pueden ser clasificados en la siguiente forma: a) Ejecutivos c)
autonomos c) delgados d) y de necesidad y urgencia. En El Salvador, Unicamente los
primeros dos son permitidos, quedando vedados los delegados y los de necesidad y

urgencia.

Los Reglamentos ejecutivos son efectuados en base al principio de secundum
legem, es decir, de acuerdo con la ley, en vista que la desarrollan y la ejecutan,

dentro de ciertas limitaciones*®,

Estos reglamentos se pueden definir como aquellos que tiene como objeto regular
las relaciones entre particulares y la Administracion para hacer posible la aplicacion
practica y precisa de la ley dentro de las condiciones y supuestos que ella misma

regula.

Por su contenido son de ejecucion, y por su sujecion a la ley se les llama también de
subordinacion, ello en base a que la existencia de una ley formal es presupuesto
indispensable para la expediciéon de este tipo de reglamentos*®, que tienen por

obligacién hacer posible y asegurar la ejecucion de la ley**.

Se trata, en definitiva, de la facultad que tiene el poder ejecutivo para reglamentar las

leyes dictadas por la Asamblea Legislativa.

8 Eduardo Gamero Casado y Severiano Fernandez Ramos, Manual Bésico de Derecho Administrativo, Editorial
Tecnos, Madrid, 2009, Pag. 77

T Manuel Maria Diez, Derecho Administrativo, Tomo |, Editorial Plus Ultra, Buenos Aires, 1963, Pag. 417

8 Miguel S. Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1970,
Pag. 232

9 Manuel Maria Diez, Derecho Administrativo, Tomo I, Editorial Plus Ultra, Buenos Aires, 1963, Pag. 421

0 Javier Indalecio Barraza, Manual de Derecho Administrativo, Editorial La Ley, Buenos Aires, 2005, Pag. 187
! 1smael Farrando, Manual de Derecho Administrativo, Editorial Depalma, Buenos Aires, 2000, Pag. 19 y sigs.
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El reglamento nacié como una institucibn complementaria de la ley, que por ser en
muchas ocasiones demasiado abstracta, sintética, es muy dificil o imposible su
aplicacion en el medio social sin disposiciones generales que determinen como debe
ejecutarse.- Estos reglamentos secumdum et intralegem no pueden modificar los
preceptos legales, porque seria violar el principio de autoridad formal de la ley; su
relacién con la ley es la misma que ésta conserva con la Constitucién Politica. Pero

si la ley puede derogarlas, expresa o tacitamente.-

Si el reglamento completa y desarrolla la ley, no podra afiadir nuevas cargas a los
administrados, ni hacer mas gravosas las creadas por ésta, no existiendo
inconveniente para que puedan establecerse requisitos o formalidades que tiendan a

asegurar el cumplimiento de la ley**?.-

En sintesis, los reglamentos de ejecucion deben llenar dos requisitos: a) No
contradecir la ley ni su espiritu; b) No agregar obligaciones o deberes a los

administrados*®3,

En este sentido son normas secundarias que complementan la ley en su desarrollo

particular, pero no la suplen ni mucho menos la limitan o rectifican®*.

El reglamento de ejecucion es fundamentalmente un reglamento dirigido a los
propios agentes administrativos, para que éstos sepan a qué atenerse y cOmMo
proceder en los distintos casos de aplicacion de la ley, en lo que se refiere al aspecto
puramente administrativo. Por ello no son reglamentables por el Poder Ejecutivo las

leyes que no seran ejecutadas por la administracion: seria absurdo, por ejemplo, que

%2 Manuel Maria Diez, Derecho Administrativo, Tomo I, Editorial Plus Ultra, Buenos Aires, 1963, Pag. 421

%3 Manuel Maria Diez, Derecho Administrativo, Tomo I, Editorial Plus Ultra, Buenos Aires, 1963, Pag. 421

% Miguel Alejandro Lépez Olvera, Tratado de la Facultad Reglamentaria, Editorial Porriia, México, 2007 Pag.
63
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el Poder Ejecutivo pretendiera reglamentar el Codigo Civii o el Cdédigo de

Comercio™®.

De la misma forma, el reglamento de ejecucion debe limitarse a ordenar el
funcionamiento y los deberes de los agentes de la administracién en lo que respecta
al cumplimiento y ejecucion de la ley a través de la administracion, sin poder
adentrarse, por ejemplo a definir el concepto legal, es ilegitimo y no puede ser
opuesto a los particulares en ese aspecto; si la ley lo autoriza expresamente,
entonces estamos en la hipotesis de un reglamento “delegado” o de integracion, el

cual se encuentra prohibido*®.

La importancia de reglamentos de ejecucion a primera vista parece ser de poca

monta, pero si consultamos la realidad social bien pronto reconoceremos el error®”’.

Hay una serie de leyes vigentes en nuestro medio, que no se cumplen o no se
pueden cumplir, por carecer de reglas que determinen la forma que han de
ejecutarse, muy semejante a lo que sucede con algunos principios constitucionales

gue no se aplican por no existir una ley secundaria que los desarrolle.

No obstante, resulta meridianamente claro que las leyes deben cumplirse desde el
momento de su promulgacién y publicacion, por lo cual no dependen en modo alguno

de que el 6rgano Ejecutivo decida reglamentarlas o no*®.

Las facultades legislativas de la Administracién son cada dia mas amplias en los

Estados de gran avance politico juridico, pero aun en ellos al reglamento de

% Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 1, Fundacién de Derecho Administrativo,
Buenos Aires, 2000, Pag. 64

6 Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 1, Fundacién de Derecho Administrativo,
Buenos Aires, 2000, Pag. 64

7 Horacio Pedro Diez, Reglamentos. Su impugnacion en el procedimiento administrativo, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1998, Pag. 15

% Miguel Alejandro Lépez Olvera, Tratado de la Facultad Reglamentaria, Editorial Porrda, México, 2007, P4g.
64
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aplicacion le cabe su lugar. Recordemos que el principio de reserva de ley es vigente
en todos los Estados de Derecho y que, segun éste, determinada que clase de
relaciones sociales, deben regularse por leyes, a las cuales el Poder Ejecutivo podra
completarlas por medio de reglamentos de ejecucion.-

En el Derecho Comparado la potestad reglamentaria constituye generalmente un
atributo de los Organos jerarquicos de las distintas administraciones; asi en los
estados fuertemente unitarios y centralizados como El Salvador el poder
reglamentario esta radicado casi exclusivamente en el jerarca del Poder Ejecutivo.
Pero en los paises donde existe una acentuada descentralizacion administrativa,
dicha potestad se encuentra también distribuida, en grado variable, entre los 6rganos

jerarcas de las distintas personas publicas descentralizadas.

De acuerdo a nuestro sistema constitucional y en concordancia a la doctrina
expuesta, la potestad de emitir Reglamentos de Ejecucién o aplicacion corresponde
exclusivamente al Presidente de la Republica a tenor de lo prescrito en el Art. 168
numero 14, quedando vedada toda potestad normativa a cualquier autoridad o

entidad de la Administracion Publica centralizada, descentralizada y desconcentrada.

En cuanto al segundo tipo de reglamentos que son permitidos en El Salvador,
entendemos por reglamentos autonomos los que se encargaran de la competencia
propia de su autor y de las autoridades inferiores. Se caracterizan, por su materia y
fin: organizar y regular la actividad propia de su autor y del interior, para lograr un

mejor cumplimiento del fin pablico asignado®®.

Este tipo de reglamentos derivan de los titulares de los respectivos 6rganos y no se

basan, a diferencia del ejecutivo, en una ley previa sobre la materia*®.

% Manuel Rebollo Puig, Juricidad, Legalidad y Reserva de ley como limites a la potestad Reglamentaria, Revista
de Administracion Publica, Numero 125, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1991, P4g. 43
0 juan Pablo Cajarville, Sobre Derecho Administrativo, Tomo |, Fundacién de Cultura Universitaria,
Montevideo, 2007, Pag. 349
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Dentro de sus funciones encontramos la creacion de dérganos internos y regulan las
relaciones entre ellos. Su objeto, por tanto, es la creacion de érganos internos o la

regulacion de las relaciones entre ellos*®.

Resultado de lo anterior, es que el destinatario del Reglamento de organizacion es
siempre un d6rgano y no un tercero extrafio al ente. Por consiguiente, los
Reglamentos independientes de organizacion son normas de caracter interno, que
no tienen valor normativo fuera del Ambito en que fueron dictadas*®®. Por ello, no
pueden ser opuestos a particulares ajenos a una relacion de servicio; asimismo, su
violacion por parte de la autoridad administrativa no constituye una violacion del
ordenamiento juridico general, aunque logicamente evidencia un vicio de exceso de

poder.

Finalmente, en cuanto a la potestad de crear organos internos sin relacion directa
con el publico, quedara inhibida para crear 6rganos de relevancia externa, pues los
organos o entidades que tengan relacion directa con el publico solo pueden ser

creados por la Asamblea Legislativa*®®.

Los reglamentos de organizacion pertenecen a la competencia del Gobierno, nadie
mejor que €l para crear sus estructuras, que le serviran para desarrollar sus

atribuciones y lograr con mayor amplitud los fines estatales.-

Los reglamentos de organizacion se refieren tanto a la organizacién de dependencias

administrativas, como a regular las actividades de los servidores publicos*®*.

No soélo la administracion central puede dictarlos, también las entidades autarquicas

llamadas por nuestra Constitucion entes autbnomos o semi auténomos, ellas

%% Rubén Hernandez Valle, El Derecho de la Constitucion, Tomo I, Editorial Juricentro, San José, 2004, Pag. 627
%82 Javier Indalecio Barraza, Manual de Derecho Administrativo, Editorial La Ley, Buenos Aires, 2005, Pag. 179

%63 Rubén Hernéandez Valle, El Derecho de la Constitucion, Tomo I, Editorial Juricentro, San José, 2004, Pag. 612
“%% Rubén Hernandez Valle, El Derecho de la Constitucion, Tomo I, Editorial Juricentro, San José, 2004,Pag. 612
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administran aunque sea un sector limitado y para cumplir sus finalidades deben

organizarse adecuadamente en lo que atafie a su estructura y actividad*®.

465 i bien es cierto hemos

En cuanto a los reglamentos delegados o de integracion
dicho que no tienen cabida en El Salvador pueden definirse como aquellos que emite
el Poder Ejecutivo en virtud de una habilitacion que le confiere expresamente el
Poder Legislativo a través de una ley formal, facultdndolo para que regule materias

atribuidas constitucionalmente al congreso*®’.

Situacién que se traduce en una
ampliacién de las facultades reglamentarias del Ejecutivo. Igualmente prohibidos los
reglamentos de necesidad y urgencia®® emanaran del Ejecutivo, ante la
imposibilidad del poder parlamentario de actuar en el momento oportuno, que por
causas urgentes y graves, se autoriza a la Administracién para legislar en vista de

existir estados sociales de emergencia*®.

Con todo debe reconocerse que la expedicion de disposiciones reglamentarias por
parte del Poder Ejecutivo encuentra importantes limitaciones dentro de nuestro
sistema juridico. Dichas limitaciones se encuentran dispuestas por normas Yy
principios constitucionales, de las cuales surgen principios que ya son de aplicacion

en casi todos los sistemas juridicos del mundo.

Los limites de la potestad reglamentaria pueden ser materiales, cuando afecten su

contenido y formales, en cambio, cuando se refieren a su aspecto externo.

Los limites formales podemos resumirlos en tres: a) la competencia; b) la jerarquia

normativa y c) el procedimiento de elaboracion.

“%%> Rubén Hernéandez Valle, El Derecho de la Constitucion, Tomo I, Editorial Juricentro, San José, 2004, Pag. 612
%86 Rodolfo Carlos Barra, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma,
Buenos Aires, 1998, Pag. 470

“%7 Rafael Bielsa, Reglamentos Delegados, Tomo 102, Editorial la Ley, Buenos Aires, Pag. 1061

“%8 Guillermo Andrés Mufioz, Reglamentos de Necesidad y Urgencia en Fragmentos y Testimonios del Derecho
Administrativo, Editorial Ad-hoc, Buenos Aires, 1999, Pag. 131

%89 Narciso J. Lugones, Leyes de Emergencia, Decretos de Necesidad y Urgencia, Editorial La Ley, Buenos Aires
1992, Pag. 25
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La competencia se refiere a que solo los érganos autorizados, expresamente, estan
dotados de la potestad reglamentaria. Como advierte Garcia de Enterria, no todos los
organos de la Administracion estan envestidos de esta potestad, Unicamente la

tendran unos 6rganos concretos*’.

En este sentido no vale afirmar que la potestad reglamentaria constituye un poder
propio e inherente a toda la Administracion, en cuanto que es una manifestacion mas
del poder de mando de que la Administracion esta dotada. Muy por el contrario para
poder participar en la elaboracién de las fuentes del ordenamiento es necesario que

la competencia devenga de la constitucién misma*’*.

Por otro lado como segundo limite tenemos la jerarquia normativa, en este sentido el
ordenamiento Juridico Salvadorefio se encuentra conformado por un conjunto de
normas que provienen y derivan de diversos sujetos emisores, tales como la
Asamblea Constituyente, Asamblea Legislativa, Gobierno y Estado de El Salvador
con otros Estados u Organismos Internacionales, Presidencia de la Republica y
Municipalidades. Ante los potenciales conflictos normativos se ha tenido que disefiar
una jerarquia normativa en virtud de la cual unas normas juridicas tienen un rango o

valor formal superior y una aplicacion prevalente respecto de las otras.

Nuestra Constitucion en su articulado organiza la jerarquia u orden preferente de
ejecucion del sistema normativo*” y se otorga asimisma la posicion

cimera®*”

.Después sitla a los Tratados o Convenios Internacionales, luego a las
Leyes Secundarias, le siguen los Reglamentos de Ejecucidon y finalmente a los

Reglamentos y Ordenanzas Municipales.

% Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez , Curso de Derecho Administrativo, Editorial Civitas,
Madrid, 2002, Pag. 191

™' Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramon Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, Editorial Civitas,
Madrid, 2002, P4g. 184

42 Benda, Mainhofer, Vogel, Hesse, Heyde, Manual de Derecho Constitucional, Editorial Marcial Pons, Madrid,
2001, Pag. 3

4% Rafael Gomez-Ferrer Morant, Incidencia de la Constitucion sobre el Derecho Administrativo, Revista de
Administracion Publica, Numero 150, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1999, Pag. 163
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De esa forma el ejercicio de la potestad reglamentaria debe necesariamente respetar
el orden jerarquico del ordenamiento administrativo, o que implica que la potestad
reglamentaria debe estar autorizada, de manera expresa o implicita, por una norma

jerarquica superior a ella*".

El Tercer limite formal referente al procedimiento tiene por otro lado un caréacter ad
solemnitatem, de tal forma que si no se observa y se cumple con él, el reglamento

respectivo es absolutamente nulo.

Actualmente la formacion de los reglamentos propugna la realizacién de tramites
legalmente prevenidos que entre otras cosas buscan la participacion ciudadana,

estudios impactos, coordinacion administrativa y publicidad®”.

Sin embargo, a pesar de lo apuntado, en El Salvador el Unico formalismo se concreta
en la Publicacion del reglamento; el Art. 6 del titulo preliminar del Codigo Civil
prescribe que las leyes son obligatorias desde su solemne promulgacion y después
de transcurrido para que se tenga noticia de ella. Agregando que lo mismo se aplica
a los reglamentos, decretos y demas disposiciones de caracter general, emanados

de autoridad legitima en el ejercicio de sus atribuciones.

Es imprescindible entonces, para que el reglamento entre en vigor, la integra
publicacién de la norma en el Diario Oficial, publicacion que, conforme a la doctrina
mas calificada, no es un simple requisito de eficacia de la norma, sino una condicion

de su existencia en virtud de la publicidad*’®.

" Rubén Hernandez Valle, El Derecho de la Constitucion, Tomo I, Editorial Juricentro, San José, 2004, Pag. 617
47 Juan José Lavilla Rubira, EI Procedimiento de elaboracion de los reglamentos en la ley del Gobierno, Revista
Justicia Administrativa, Numero 1, Editorial Lex Novoa, Valladolid, 1998, P4g. 10 y sigs; Tomas Ramon
Fernandez Rodriguez, Desaparece el Recurso Contra Reglamentos, Revista de Administracion Publica, Numero
65, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1971, Pag. 150; Jose Maria Boquera Oliver, La
publicacion de disposiciones generales, Revista de Administracion Publica, Numero 31, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 1960, Pag 77 y sigs

478 Juan José Lavilla Rubira, EI Procedimiento de elaboracion de los reglamentos en la ley del Gobierno, Revista
Justicia Administrativa, Numero 1, Editorial Lex Novoa, Valladolid, 1998, Pag. 16
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Tratandose de la falta de publicidad, Marienhoff*”’,

considera que los administrados
ignoran la existencia del acto, para quienes es como si no existiere”. Luego agrega:
“La razdn en cuyo mérito para la “eficacia” (“perfeccién”) del acto administrativo, sea
éste general o particular, se requiere indispensablemente la “publicidad” o
‘comunicacién” del acto, es la misma que hace obligatoria la publicacion de la ley
formal, pues dichas “publicidad” o “comunicacion” constituyen la base de la
presuncién de conocimiento de la ley atribuida a los habitantes del pais, quedando
satisfecho, por esa via, la idea segun el cual “ningun habitante sera obligado a hacer

lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”.

En cuanto a los limites substanciales encontramos: a) los principios generales del
Derecho b ) Materia reglamentaria y c) el principio de irretroactividad

478 entendidos

El primer limite, es el respeto a los principios generales del Derecho
estos como aquellos que expresan los valores materiales basicos de un
ordenamiento juridico, aquellos sobre los cuales se constituye como tal, las
convicciones juridicas fundamentales de una comunidad. Pero no se trata
simplemente de unas vagas ideas o0 tendencias morales que puedan explicar el
sentido de determinadas reglas, sino de principios técnicos fruto de la experiencia de

la vida juridica y sélo a través de ésta cognoscibles.

Como segundo limite tenemos la denominada materia reglamentaria que hace
referencia a la reserva de ley que debe existir en determinadas materias, en este
sentido esta garantia aparece invariablemente en todos o casi todos los textos
constitucionales de América Latina y de la Europa Occidental. El término Ley debe
entenderse en su significacion formal y material. Entendiéndose que Unicamente se
cumple con el principio de reserva de ley cuando un acto juridico crea, modifica o

extingue situaciones juridicas abstractas e impersonales que tiene como sujeto

" Miguel S. Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1970,
Péag. 232 y sigs
478 Juan Carlos Cassagne, Estudios de Derecho Publico, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1995, P4g. 8
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emisor al Parlamento o a los Organos titulares, de acuerdo a la Constitucion, del

Poder Legislativo. Solo asi se cumple con la exigencia constitucional.

La reserva de ley tiene el propdsito de deslindar el poder del Estado a quien se le
asigna determinado poder. La reserva de ley implica la determinacién de las materias
gue no pueden ser reguladas mas que por la ley, provocando una concertacién de la
legalidad, ya que nos sefiala la extension de ésta al delimitar que materias han de

ser disciplinadas por una ley y no por otra fuente normativa®*’®.-

Finalmente, encontraremos otro limite en la irretroactividad de las Leyes y para
nuestro caso de reglamentos, limite que se inspira y fundamenta en el principio de
seguridad juridica, que se considera uno de los fines que persigue el Estado
Salvadorefio (Art. 1 de la Constitucion), su importancia y trascendencia ha sido tal
que Tratadistas como Miguel Carbonell**? la estudian dentro del capitulo de las

Garantias de Seguridad Juridica.

La garantia de irretroactividad de las Leyes y demas normas, establecida en el Art.
21 de la Constitucién que nos rige y gobierna, fue concebida y expresada en los
términos siguientes: “Las leyes no pueden tener efecto retroactivo, salvo en materias
de orden publico, y en materia penal cuando la nueva ley sea favorable al

delincuente”.

Se dice que una ley o un acto serda retroactivo cuando este vuelva sobre el pasado
para estimar las condiciones de la validez de un acto juridico, destruyendo o
alterando sus efectos juridicos iniciales. En sentido inverso la irretroactividad consiste
en gue las normas deben surtir efectos hacia el futuro, no siendo aplicables a los

hechos, actos o situaciones que hayan tenido lugar antes de su emanacion, excepto

4" Manuel Rebollo Puig, Juricidad, Legalidad y Reserva de ley como limites a la potestad Reglamentaria, Revista
de Administracion Publica, Numero 125, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1991, Pég.
124

*®Miguel Carbonell, Los Derechos Fundamentales en México, Editorial Porriia, México, 2005, Pag. 636
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en casos de excepcion. En este sentido toda norma debe regir para el futuro y no

hacia el pasado.

Por otro lado, debe destacarse que la regulacion del principio de irretroactividad de
las leyes no es exclusivo del ordenamiento interno, sino también de declaraciones
internacionales como en la Declaracién Universal de los Derechos Hombre (1948),
suscrita por El Salvador donde se establece en el Art. 11,2 que: “Nadie sera
condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueron

delictivos segun el derecho nacional o internacional.

De la misma manera lo expresan el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos como la Convencion Interamericana de Derechos Humanos o Pacto de San

José en sus Art. 15,1 y 9 respectivamente.

El Reglamento no puede ser retroactivo, pues produce efectos juridicos hacia el
futuro. De esta forma, se impide que el Reglamento modifique o derogue situaciones

juridicas consolidadas o derechos adquiridos al amparo de la anterior legislacion.

Concluyendo se observa entonces, una serie de limites, materiales y formales, de
cuyo respeto depende su validez*®*. Hemos visto también que estos limites no se
reducen sélo a la Constitucion y a la Ley, sino que comprenden igualmente los
principios generales del Derecho y otras exigencias institucionales derivadas del
caracter esencialmente subalterno de la potestad reglamentaria. Si cualquiera de
estos limites, legales o extralegales, es rebasado, el Reglamento en cuestidn
resultara viciado. En este sentido amplio es, pues, como hay que tomar la expresion
habitual Reglamentos ilegales y no en el mas estricto de Reglamentos contrarios a la

Ley*®?.

“8! Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramon Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, Editorial Civitas,
Madrid, 2002, P4g. 220
*82 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramon Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, Editorial Civitas,
Madrid, 2002, Pag. 220
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No esta demas apuntar que reglamentos ilegales constituyen, un fenémeno
sumamente grave de la vida juridica, ya que afectan a la integridad de las Leyes,
pretenden prevalecer frente a éstas y provocar asi la inaplicacién de las mismas,
perturban la recta constitucion del ordenamiento, que es siempre un valor superior a
los intereses concretos de los sujetos (publicos o privados) que bajo dicho
ordenamiento viven, enturbian el sistema normativo en vigor y con ello la certeza del
Derecho, que es un valor sustancial y primario de la vida juridica. El ordenamiento ha
de reaccionar necesariamente con medios enérgicos contra el grave ataque que

frente a él supone el Reglamento ilegal*®.

Asi las cosas, debe resaltarse que la jurisdiccion contencioso administrativo en El
Salvador se circunscribe a impugnacion de actos administrativos, esta situacion
indudablemente restringe sensiblemente el control que se puede ejercer sobre las
actuaciones de las Administraciones Publicas. En este sentido el ambito natural de
proteccion viene representado por actos administrativos, esto es, segun la clasica
definicion de Zanobini***, las declaraciones de voluntad, de conocimiento, de deseo o
juicio emanados de una Administracién Publica en materia de derecho administrativo.
Las anteriores aseveraciones provocan en principio que los reglamentos, se
encuentran excluidos del control judicial de la Sala de lo Contencioso, dado que
desde un punto de vista material, los reglamentos son actos regla o legislativos, que
tienen la virtud de crear, modificar o extinguir situaciones juridicas generales,

abstractas e impersonales*®.

No obstante lo anterior, nuestra ley de manera expresa y clara establece que a pesar

gue las disposiciones de caracter general no son impugnables directamente, pieza

*8 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramon Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, Editorial Civitas,
Madrid, 2002, Pag. 223

“8 Guido Zanobini, Corso di Diritto Administrativo, Milan, 1947, Pag 186

%85 Rafael Entrena Cuesta, Curso de Derecho Administrativo, Editorial Tecnos, Madrid, 1965, Pag. 169
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486
I,

clave e indispensable en el sistema de garantias contra el poder Estata es

posible atacarlas indirectamente.

En efecto, la ley de la jurisdiccion Contencioso Administrativo provee un recurso
indirecto especificamente en el Literal C del Art. 3, que establece que también
procedera la accion contencioso administrativa: “Contra actos que se pronuncien en
aplicacion de disposiciones de caracter general de la Administracion Publica,

fundada en que tales disposiciones adolecen de ilegalidad.”

El recurso indirecto que plantea la ley, constituye una impugnacion de actos que se
produzcan en aplicacion de disposiciones de caracter general, fundados en que tales
disposiciones no son conformes a derecho. De lo anterior se entiende que el recurso
indirecto no tiene la finalidad de impugnar el propio reglamento, sino por el contrario,
el acto de aplicacion de aquél, fundandose en la ilegalidad de la disposicion

general*®’.

Para que proceda el recurso indirecto, l6gicamente debe existir entonces un acto
previo y se debe invocar expresamente las normas de rango superior que se
consideran infringidas ya sea por el reglamento o las normas especificas, es decir
sera necesario aducir motivos sustantivos o formales que vuelvan ineficaz la validez

de la norma.

Finalmente debe puntualizase, sin embargo que el efecto de la sentencia en este
caso seria la anulacion del acto administrativo, no del reglamento, siguiendo la
disposicion incorporada en el ordenamiento juridico, lo que la haria susceptible de
aplicaciones posteriores a pesar de que existan sentencias que hayan declarado la

nulidad del reglamento por la estimacion del recurso indirecto.

“8 Tomas Ramoén Fernandez Rodriguez, Los Sindicatos y El Recurso Contencioso,, Revista de Administracion
Publica, Numero 55, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1968, P4g. 133

“87 Jose Maria Boquera Oliver, La impugnacion e inaplicacion Contencioso Administrativo de los reglamentos,
Revista de Administracion Publica, Numero 149, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1999,
Pégs. 23 y sigs.
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Ahora bien, si bien cierto, que el recurso indirecto constituye segun la ley, el cause
natural mediante el cual los particulares pueden reaccionar frente a reglamentos de
contenido ilegal, este recurso no constituye la Unica manera de atacarlos, asi, en
ocasiones la jurisprudencia nacional ha posibilitado la impugnaciéon directa de las
disposiciones reglamentarias, especificamente al encontrarnos frente a los
denominados reglamentos autoaplicativos*®, que son definidos como aquellos que
provocan efectos directos sobre situaciones juridicas individualizadas, afectando
derechos sustantivos de ciudadanos.

Lo anterior resulta del hecho, que ocasionalmente las Administraciones Publicas en
fraude de ley y a afectos de evitar la impugnacion de un determinado acto
administrativo, procede a dictar actos escondidos bajo forma de normas o
disposiciones reglamentarias. Bajo los anteriores supuestos la Sala de lo
Contencioso en reiterada jurisprudencia a permitido su impugnacion directa, en vista
de que se tiene en frente verdaderos actos administrativos, sin embargo debe
hacerse la advertencia que en vista de encontrarnos inequivocamente frente a un
acto de esta naturaleza, todo recurso debe ser planteado dentro de los sesenta dias
habiles que prescribe la ley, caso contrario la posibilidad de impugnacion directa

desaparece y solo podria atacarse el reglamento indirectamente.

En cuanto a los posibles efectos, de la sentencia que estimara la nulidad de las
disposiciones aludidas, seria la expulsion del ordenamiento juridico, impidiendo que
se pudiera aplicar la disposicion a futuro, es decir la anulacion poseeria efectos erga

omnes.

Finalmente, existen otras dos maneras de impugnar los reglamentos, la primera se

d 489

concreta mediante el Control Difuso de Constitucionalidad™~, que se otorga a todos

los Jueces de la Republica para que conformidad a la Constitucion especificamente

88 Eduardo Gamero Casado, La Jurisdiccion Contencioso Administrativo. ElI Acto Administrativo, Consejo
Nacional de la Judicatura, El Salvador, 2001, P4g. 31
“8 Allan R. Brewer-Carias, La Justicia Constitucional, Editorial Porrda, México, 2007, P4g. 83
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en el Art. 185, dentro de su potestad de administrar justicia, en casos en que tengan
que pronunciar sentencia, declaren la inaplicabilidad de cualquier ley o disposicion,
contraria a los preceptos constitucionales. Inaplicar una norma consiste,
sencillamente, en prescindir de la misma para resolver un caso en el que tenia
vocacién de ser aplicada*®. La segunda, dada la convivencia del Control Difuso y

Concentrado®?

en nuestra pais, es posible interponer recurso de inconstitucionalidad
ante la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia para que segun el
Art. 183 de la Carta Magna, se declare la inconstitucionalidad de la leyes, decretos y

reglamentos, en su forma y contenido, de un modo general y obligatorio.

Cabe aclarar, sin embargo que para plantear la inaplicabilidad o inconstitucionalidad
del reglamento es necesario que la norma reglamentaria no sea acorde a la
Constitucion, por lo que los controles aludidos se circunscribiran a la

constitucionalidad de las disposiciones reglamentarias.
MATERIA AJENA Y EXCLUIDA

La Ley de la Jurisdiccion Contencioso regula ciertas materias que no conforman
parte de la competencia de la Sala, esta supresion comprende las denominadas
materias excluidas es decir aquellas que si bien son de contenido Administrativo, son
atribuidas a jurisdicciones administrativas especificas, posiblemente por criterios de
especialidad. Por otro lado tenemos la materia ajena que esencia quedan fuera del
conocimiento de la Sala por pertenecer a otras ramas de la enciclopedia juridica,
extrafias al Derecho Administrativo. Por consiguiente se procede a estudiar las

exclusiones.

0 Gabriel Domenech Pascual, La inaplicacion Administrativa de Reglamentos llegales y leyes
Inconstitucionales, Revista de Administracion Puablica, Numero 155, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2001, P4g. 61

1 Allan R. Brewer-Carias, La Justicia Constitucional, Editorial Porrda, México, 2007, Pag. 259
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ACTOS POLITICOS O DE GOBIERNO

El estudio de los actos Politicos o de Gobierno se considerada uno temas mas
polémicos dentro de la historia del derecho administrativo, su teoria se estructura y
surge fundamentalmente a la luz de la discusién sobre el concepto de la justiabilidad
del acto*®. En efecto, por acto politico o de gobierno debemos entender aquel acto
del Poder Ejecutivo que transciende mas alla de lo administrativo, y que en razén de
su contenido politico, escapa el control, tanto del orden judicial como del

administrativo.

La teoria del acto politico germina en Francia, a partir del afio 1815 donde la
jurisprudencia francesa elabora una doctrina artificial y sin sustento sobre los
llamados actos politicos, en los cuales dichos actos se consideraban inmunes al
control de legalidad, bien por parte de la justicia administrativa como de la justicia
ordinaria. Histéricamente el fenbmeno apuntado se origina por la presion de la
Corona Borbona quienes consideraban que sus decisiones eran legitimas, en
contraste del principio de legalidad definido por la Revolucién francesa*®; asi la
doctrina de los actos politicos comienza a tomar fuerza después de la caida del
Emperador Napoleén 1**, donde el Consejo de Estado Francés, ante la presion del
Rey, estatuyo por via jurisprudencial que existian actos que no eran susceptibles de
control, fundamentalmente por la falta de competencia que se tenia sobre actos de

contenido o finalidad politica.

La concrecion de este criterio se consolida con la famosa sentencia del primero de
mayo de 1922 dictada en el affaire laffitte donde el Consejo de Estado francés se

pronuncio sobre su incompetencia para enjuiciar los llamados actos politicos. Esta

2 Miguel Alejandro Malgén Pinzén y Catalina Atehortlia Garcia, Evolucién del concepto y control del acto
politico de gobierno, Universidad del Rosario, Bogota, 2005, Pag. 259

498 Marcel Long, Los Grandes fallos de la jurisprudencia administrativa francesa, Ediciones Libreria El
Profesional, Bogota, 2000, Pag. 10

9% Eduardo Garcia de Enterria y Toméas Ramén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, Editorial Civitas,
Madrid, 2002, P4g. 565 y sigs
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concepcion ilustrativamente se repite en otras latitudes como en la sentencia
pronunciada por el Tribunal Supremo Estadounidense, en la sentencia del caso
Luther V Borden, de 1889, donde se consider6 incompetente para decidir sobre una

“political cuestion”.

Este concepto grato a los gobernantes, permite excluir del recurso de exceso de
poder actos de la Administracion que aparezcan inspirados en un movil politico,

calificandolos como actos jurisdiccionalmente inatacables*®®.

A través de la teoria del acto de gobierno, el 6rgano jurisdiccional, rechaza
tajantemente la posibilidad de revisar decisiones gubernamentales tomadas por
razones de “alta politica” o “razones de Estado”. En estos términos la teoria de los
actos politicos constituye una verdadera excepcion al ejercicio del control,
reprochable desde todo punto de vista juridico. Sus defensores encuentran en su
existencia un mecanismo de escape, adecuado para que las Administraciones
publicas actien sin sujecién alguna al derecho, inspiradas fundamentalmente por

motivos calificados de “seguridad” y de “orden social”.

Al hablar de la teoria del acto politico frecuentemente se hace referencia a ella, como
si se tratara de una actividad del Estado no comprendida en alguna de las funciones
del Estado, es decir, de actividad que de alguna manera coexiste al lado de las

funciones tradicionales como la legislativa, jurisdiccional o administrativa®®®.

De este modo, un sector de la doctrina, al referirse al acto politico o de gobierno, lo
sefiala como un acto que se caracteriza por su causa o fin politico, que se identifica
como parte de la actividad de gobernar, distinta de la actividad administrativa. La
Administrativa busca la observancia y aplicacion de la ley, generalmente afectando la

esfera juridica de los particulares; y la gubernativa, donde el Ejecutivo ejerce

%% José Ramon Parada, Derecho Administrativo I, Parte General, Editorial Marcial Pons, Madrid, 2004, Pag. 93

“® Gabino Fraga, Derecho Administrativo, Editorial Porr(ia, México, 1984, Pag. 64

230



actividades que son de alta direccion e impulso necesarios para asegurar la
existencia y mantenimiento del propio Estado asi como actividades destinadas a

orientar el desarrollo de acuerdo a un programa de orden politico*’.

No obstante, la admision de su existencia no debe entenderse como la admision de
una nueva categoria distinta de las tres funciones que hemos mencionado, pues el
elemento presente en estos actos, no debe afectar su naturaleza juridica, que
continua siendo administrativa. En el mismo sentido como apunta Bachof el caracter
politico de un acto no excluye un conocimiento juridico del mismo, ni el resultado

politico de dicho conocimiento le despoja de su caracter juridico*®.

De esta manera en El Salvador la presencia de los actos politicos se ha consolidado
desgraciadamente, debido al arraigo legal que de manera expresa se mantiene en el
Art. 4 letra “@” de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo, donde
explicitamente se le considera actividad que no corresponde al conocimiento de la

Sala de lo Contencioso.

No obstante lo expresado, la disposicion aludida no define claramente las hipétesis
en las que las autoridades se encuentran facultadas para emitir actos de gobierno, lo
gue provoca que en la practica su definicién parta principalmente de la doctrina, que
a su vez es tomada de decisiones judiciales, especificamente de las sentencias
francesas que han dado pie a la elaboracion de una “lista de actos de gobierno”,
entendiendo por ella una serie de actos que por su propia naturaleza escapan al
control jurisdiccional. En esta lista se encuentran actos como los relativos a las
relaciones entre el Ejecutivo y el Legislativo, las relaciones con otros gobiernos y
organismos internacionales, actos de guerra, derechos de gracia, asi como de

algunas otras medidas de politica interior.

7 Gabino Fraga, Derecho Administrativo, Editorial Porriia, México, 1984, Pag. 65
%8 0, Bachof, Jueces y Constitucién, Editorial Civitas, Madrid, 1985, Pag. 61
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La posicion sobre los actos politicos ha sido ratificada por la jurisprudencia interna de
El Salvador, especificamente el proceso marcado 9-2003 donde la Sala de lo
Contencioso califica a esta materia como ajena a la competencia de la Sala,
expresandose que: “no existe duda de su exclusion puesto que no se trata de actos

administrativos.”

Por nuestra parte, no nos queda mas que reprochar la postura adoptada, en vista
gue con anterioridad hemos dejado claro que los actos politicos no constituirdn una
nueva categoria actos, sino constituyen verdaderos actos administrativos, que si bien
pueden tener algun mévil politico, su naturaleza juridica sigue siendo la misma, la de

actos administrativos.

En efecto, a mi entender, el acto de gobierno es un acto discrecional que emite el
Ejecutivo en ejercicio de sus funciones gubernamentales, que necesariamente debe
cumplir con todos los requisitos que impone nuestra estructura de Estado de
Derecho; es decir que cumpla con los elementos de legalidad exigidos. Debe ser un
acto fundado en una ley, donde se expresen los motivos y la oportunidad que justifica
su emision; debe constar por escrito y ser emitido por autoridad competente. Esto
significa que seria posible impugnar la forma del acto de gobierno, no asi su fondo, ni

la oportunidad de su emision, que queda a la sola apreciacion del Ejecutivo.

En la actualidad considero que resulta meridianamente claro que ya no deben de
existir lo que Garcia de Enterria denomina ilustrativamente como “Inmunidades de
Poder’, esto es actos de la administracién publica no justiciables*®. Deberia
avergonzarnos a los que tratamos de cultivar el Derecho Administrativo ese prodigo
elenco de feudos adonde no penetra la jurisdiccion Contenciosa administrativa, la
mas humillante es la que considera a los actos politicos o de gobierno ajenos al

debate procesal administrativo.

%% Eduardo Garcia de Enterria, La definitiva erradicacion de los actos de gobierno en nuestro derecho, Revista
Espafiola de Derecho Administrativo, Numero 106, Editorial Civitas, Madrid, 2000, P4g. 233
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ACTIVIDAD PRIVADA DE LA ADMINISTRACION.

El Art. 2 de la LJCA regula que correspondera a ella “las controversias que se
susciten en relacién con la legalidad de los actos de la Administracion Publica”. Esta
norma ubica el problema fundamental del objeto del proceso, por un lado, las
pretensiones y, por otro, los actos de caracter particular de la Administracion sujetos

a impugnacion®®.

Al citado Art. inicialmente se le puede sefialar como una norma que ha quedado
inconclusa o incompleta, ya que generalmente los preceptos que se refieren a las
posibles pretensiones esgrimibles en los procesos contenciosos establecen que
estos se deduciran sobre actos de la Administracion Publica pero agregandoseles

que deben estar ademas “sujetos al Derecho Administrativo”

Este agregado que se omite en nuestra ley, deriva de la circunstancia que no todos
los actos que emite la Administracion estan sometidos al Derecho Administrativo. En
efecto, existen actos emitidos por la Administracion Publica regulados en cierta
medida por el Derecho Civil, Mercantil, etc.; estos actos en consecuencia, no
pertenecen en esencia a la categoria Actos Administrativos ya que estos no son

regulados por leyes que posean un contenido, ni un caracter administrativo.

No obstante lo dicho, el Art. 4 Literal b de la LICA, complementa la omision del Art. 2
de la misma ley, estableciendo que no corresponderd a la jurisdiccion contencioso
Administrativo la actividad privada de la Administracién. En este sentido a diferencia
de lo que ocurre en otras legislaciones donde existe una delimitacion positiva de la
materia impugnable, en El Salvador la ley realiza una delimitacion negativa que
declara como materia ajena del contencioso Administrativo la menciona actividad

privada de la Administracion.

%% Edmundo Orellana, Los Sujetos y El Objeto del Proceso, Editorial Universitaria, Tegucigalpa, 1993, Pag. 77
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A pesar de lo dicho, si bien es cierto que el legislador no ocupo la mejor de las
técnicas en la ley, los efectos practicos resultan los mismos, ya que por un lado no
seran conocidos por la Sala los actos privados de la Administracion, ni cuestiones

atribuidas expresamente a otras jurisdicciones.

En cuanto al primero de los supuestos, la doctrina ha discurrido en diversos
razonamientos para dar fundamento y para sefialar el campo de aplicacion del
Derecho Administrativo, asi durante el siglo XIX el criterio dominante fue el de la
existencia de la soberania o poder publico, sosteniendo que es indispensable un
derecho especial para regular las relaciones entre el Estado y los ciudadanos,
porque tratandose de relaciones entre personas desiguales, una de ellas con
voluntad superior a la de los individuos, resulta inadecuada la aplicacion del derecho

privado que sélo regula relaciones entre personas con voluntades iguales®*,

El mencionado criterio se completd mediante la distincion entre los diversos actos
gue el Estado ejecuta, separandolos en dos categorias: actos de autoridad y actos
de gestion, admitiendo asi que en unos casos el Estado obra dictando actos en los
cuales impone unilateralmente su voluntad, en tanto que en otros actla como un

particular.

De esta distincion se concluia que el derecho administrativo s6lo era necesario y
tenia su campo de aplicaciéon cuando se trataba de la realizacion de actos de

autoridad, dejando al derecho privado la regulacion de los actos de gestion.

Esta teoria ha sido casi totalmente abandonada en vista de las graves objeciones
gue en su contra se han esgrimido por lo que esta distincion se encuentra
actualmente en desuso desde finales del siglo pasado, por ser imprecisa, inexacta y

por haber perdido su funcion primordial (excluir la responsabilidad del Estado) ya que

%% Gabino Fraga, Derecho Administrativo, Editorial Porriia, México, 1984, Pag. 65
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de acuerdo con la antigua concepcidén, solamente los primeros serian

verdaderamente actos administrativos.

Lo anterior deriva, de que el derecho privado resulta aplicable solo de manera
limitada en la actividad de la Administracion, ya que en todos los casos es invariable
la presencia del derecho publico especificamente, en cuanto a la competencia, causa

y forma del acto; siendo solo el elemento objetivo el regulado por derecho privado®®.

Hoy dia, con cierta semejanza, aunque con mayor precision, se habla de actos de
derecho privado practicados por la administracién y actos regidos por el derecho
publico. En este sentido la jurisdiccion contencioso-administrativa no nace para
conocer de todas las pretensiones que se dedujeren frente a las actuaciones de la
Administracion. Sino, se estructura para conocer, Unicamente, de cierto numero de

litigios, de aquellos en el que interés general pueda verse amenazado®®,

Por ello, cuando las entidades publicas que integran la Administracion realizan sus
fines al igual que los demas sujetos de Derecho, los litigios planteados deberan ser
dirimidos por el orden jurisdiccional competente de cada caso, y al contrario, cuando
la entidad actué en régimen de prerrogativa, es decir en base al Derecho
Administrativo, las pretensiones que se deduzcan en relacién a esta deberan ser

deducidas ante la jurisdiccién contencioso Administrativa>®*.

En cuanto a las cuestiones atribuidas expresamente a otras jurisdicciones como Civil,
Social, Penal, se entiende que aun cuando es la Administracion Publica es la
encausada, la jurisdiccion contencioso administrativo no resulta la  autoridad
competente para conocer del asunto ya que si se toma al ordenamiento juridico

como el fundamento de la pretension, esta servird como el criterio determinante y

%92 Roberto Dormi, Derecho Administrativo, Editorial Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1997, P4g.224

%% Jestis Gonzélez Pérez, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo( Ley 29/1998 de
13 de Julio) Tomo I, Editorial Civitas, Madrid, 2003, Pag. 123

%% Jestis Gonzélez Pérez, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo( Ley 29/1998 de
13 de Julio), Tomo I, Editorial Civitas, Madrid, 2003, Pag. 124
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delimitador de los distintos 6rdenes jurisdiccionales, por lo que cuando la pretension
se funde en normas de Derecho civil o, mejor de Derecho privado en general, su

conocimiento correspondera a los Jueces y Tribunales del orden jurisdiccional Civil.

CORTE DE CUENTAS DE LA REPUBLICA

Dentro de las materias que se consideraban excluidas dentro del Contencioso
Administrativo, es decir, aquellas en que aun siendo actuaciones que por su
naturaleza caen dentro del ambito de la jurisdiccion Contencioso Administrativos,
pero que por determinados motivos se ha apartado y excluido expresamente del
conocimiento de la Sala de lo Contencioso, encontramos los Actos de la Corte de
Cuentas de Cuentas.

Calcular el nivel de democracia de un gobierno no es facil. Algunos parametros que
se utilizan, como la independencia de los poderes del Estado y la limpieza de los
procesos electorales, son engorrosos y conflictivos de medir. Sin embargo, una
forma simple de medicion es observar si el gobierno rinde cuentas en forma cotidiana

y sistematica sobre los gastos publicos, o si los manipula, niega o esconde.

Un estudio sobre presupuestos entre 85 paises que difundid la Internacional Budget
Partnership, cuyo objeto es provocar mayor gobernabilidad y combatir la pobreza,
revelé que un 80% de los gobiernos no informa sobre el uso de los dineros publicos,
muchos de ellos latinoamericanos. El mas opaco es Bolivia, ubicado en el puesto 74,
seguido por Republica Dominicana (68), Honduras (66), Nicaragua (62), Venezuela
(54), El Salvador (48), Ecuador(47), Costa Rica (39), Guatemala (38), México(28),
Argentina (25) y Colombia (18). El pais mas transparente resulté Brasil (7) y luego
Perd (11). La mala ubicacién es similar a la que estos paises obtuvieron en otros

sondeos sobre informacion publica general.
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Por este estado de cosas es que surge instituciones como la Corte de Cuentas de la
Republica que en El Salvador es el érgano que fiscaliza los actos de la Hacienda
Publica. Su funcién principal es garantizar el estricto control financiero contable de
los actos del gobierno, es decir proporcionar un control preventivo y sucesivo a la
ejecucién correcta del presupuesto del Estado®®. Esto se traduce en ejercer
vigilancia en lo concerniente a la observacion de las leyes, de la materia, asi como a
autorizar s6lo gastos que estén autorizados y para los cuales existen fondos, la
comprobacién que tales gastos han sido hechos de acuerdo a lo autorizado y de que

los bienes cuya adquisicién se autorizé existan realmente .

En las naciones de América Latina uno de los desafortunados flagelos, que evitan el
progreso de los pueblos, se compone indudablemente por la corrupcién®’. Es por
esta situacion que resulta necesario la ayuda de instrumentos técnico juridicos
especializados®® para paliar esta mala gestién y disposicién de los fondos Publicos;
uno de los mas poderosos instrumentos hasta el momento ideados es la Corte 0
Tribunal de Cuentas cuya finalidad procura la aplicacion de Principios de Buen

Gobierno.

La Administracion Publica en el Estado social y democratico de derecho, siempre ha
estado sometida a diversos controles, internos y externos, sobre la gestion de los

intereses publicos y sobre el gasto que esa gestion comporta®®.

En El Salvador, fue con la constitucion de 1872 que se cre6 el Tribunal Superior o
Contaduria Mayor de Cuentas, encargandosele de “Glosar las cuentas de los que

administren los intereses del Erario Publico”. En la actualidad bajo la vigencia de la

%% gervando Fernandez-Vitorio y Camps, El Tribunal de Cuentas ante su Futura ley Organica, Revista de
Administracion Publica, Numero 87, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1978, Pag. 20

%% Tinetti-Bertrand Galindo y otros, Manual de Derecho Constitucional, Tomo |, Centro de Investigacion y
Capacitacion Proyecto de Reforma Judicial, San Salvador, 1992, P4g. 1162.

%7 Erancisco Gonzélez de Cossio, El Estado de Derecho, Editorial Porriia, México, 2007, Pag. 30

%% gervando Fernadndez-Vitorio y Camps, El Tribunal de Cuentas ante su Futura ley Organica, Revista de
Administracion Publica, Numero 87, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1978, P&g. 20

%% jaime Rodriguez-Arana Mufioz, Control de la Administracién Pablica, Control de la Administracion Piblica.
Administrativo, Legislativo y Judicial, Ediciones Rap, Buenos Aires, 2003, Pag. 19
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Constitucion de 1983, se crea La Corte de Cuentas de la Republica, 6érgano
Constitucional independiente del Ejecutivo, facultado segun la Constitucion (Art. 195)
de fiscalizar la Hacienda Publica en general y la ejecucién del Presupuesto en

particular®®.

Su Control de conformidad al Art. 3 de la Ley de la Corte de Cuentas, se extiende a
todas las entidades y organismos del sector publico y a sus servidores, sin
excepcion. El Control de la Corte ademas, alcanza las actividades de entidades,
organismos y personas que, no estando comprendidos dentro del sector publico,

reciben asignaciones, privilegios o participaciones ocasionales de recursos publicos.

El fundamento racional que justifica la existencia del Tribunal de Cuentas puede ser
reconducido a un principio general del derecho en el estricto sentido de la expresion,
principio juridico de caracter dogmatico en la terminologia de Esser, inmanente a la
naturaleza de la institucion. Tal principio podria validamente enunciarse como aquel
gue impone a todo administrador de bienes ajenos la rendicién de cuentas de su

gestion®.

El control que ejerce la Corte de Cuentas dispone de la facultad de pronunciarse
sobre la legalidad, eficiencia, economia, efectividad y transparencia, de las
actuaciones financieras, administrativas y operativas de las entidades y servidores
publicos®?. Existe pues en el Salvador un tipo de control especial de la
administracién concerniente al empleo de los fondos publicos, que por consistir una
jurisdiccién especializada, por disposicion Constitucional expresa, queda fuera del

Control de la Sala de lo Contencioso Administrativo.

%% QOlimpia J. Hillepradt, Principios de Buen Gobierno un Efectivo Control Anticorrupcién, Universidad de
Utrecht, San Salvador, 2004, P4g. 8

*!1 Rafael de Mendizabal Allende, La funcién Jurisdiccional del Tribunal de Cuentas, Revista de Administracion
Publica, Numero 100-102, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1983, P4g. 1321

*2 Domingo Sesin, Tribunal de Cuentas. Importancia y Alcance del Control Previo. Nuevas perspectivas. Control
de la Administracion Publica. Administrativo, Legislativo y Judicial, Ediciones Rap, Buenos Aires, 2003, Pag.
290
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En el sistema legal Salvadorefio, la fiscalizacion que ejerce la Corte de Cuentas se
realiza bajo dos perspectivas, la Administrativa y jurisdiccional. La primera alude a la
comprobacién del sometimiento de la actividad econdémico-financiero del sector
publico a los principios de legalidad, eficiencia, efectividad y economia®?. Las
auditorias gubernamentales que se realizan son de indole financieras cuando
examinan y evalian en las entidades y organismos del sector publico las
transacciones, estados financieros, registros, de las instituciones u operacionales
cuando la evaluacion se refiere a la planificacidn, organizacion, ejecucion y control
interno administrativo. Esta funcion fiscalizadora o de examen de cuentas se
caracteriza por ser una actividad administrativa, cuyo ejercicio le corresponde a las
unidades que establece el Reglamento Orgéanico de la Corte Cuentas™*.

Por otro lado la funcién jurisdiccional se encarga del enjuiciamiento contable®™, es
decir que cuando del respectivo examen de las cuentas se deduce la existencia de
una infraccion a la ley que regula el gasto, si existen operaciones inexactas, Si
existen errores u omisiones o indicios de haberse cometido algun delito, ello

conllevara a la declaracion de responsabilidad.

De conformidad al Art. 196 de la Constitucion la Corte de Cuentas de la Republica,
para el cumplimiento de sus funciones jurisdiccionales, se divide en una Camara de
Segunda Instancia y en las Camaras de Primera Instancia que establezca la ley, que

de momento son cinco.

La responsabilidad que deduce en definitivamente la Corte de Cuentas al ser
competente de conocer y juzgar las operaciones administrativas y financieras de los

organismos Estatales, son de dos tipos: Responsabilidad Administrativa que deviene

*13 Juan Velarde Fuentes, El Control de los Fondos Plblicos, Editorial Thomson-Civitas, Madrid, 2007, Pag. 407
*1% Olimpia J. Hillepradt, Principios de Buen Gobierno un Efectivo Control Anticorrupcién, Universidad de
Utrecht, San Salvador, 2004, P4g. 96

*1% pascual Sala Séanchez, La Constitucion, La ley Organica del Tribunal de Cuentas y su Ley de Funcionamiento,
Revista de Administracion Publica, Numero 122, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1990,
Péag. 132 y sigs
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de la inobservancia de la disposiciones legales y reglamentarias, o Responsabilidad
Patrimonial que se determina por el perjuicio econémico demostrado en la
disminucién del patrimonio, sufrido por la entidad u organismo respectivo, debido a la

accion u omision culposa de sus servidores o de terceros.

TRIBUNAL SUPREMO ELECTORAL.

Hemos dicho, en cuanto a las materias excluidas del Art. 4 de la LICA, que estas
componen aquellas actuaciones que aun siendo propiamente administrativas, por
determinados motivos se han apartado y excluido expresamente del conocimiento de

esa jurisdiccion.

En este sentido las materias excluidas, constituyen recortes asistematicos al ambito
normal de competencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, que se dejan

fuera de esta jurisdiccion, para ser conocidas especialmente por Tribunales ad-hoc.

En orden de ideas, nuestra ley expresa que no corresponderan a la jurisdiccion
contencioso administrativo los actos del Consejo Central de Elecciones y demas

organismos electorales relacionados exclusivamente con la funcion electoral.

Al hacerse alusion al Consejo Central de Elecciones debemos entender que debido a
las reformas constitucionales de 1992, este 6rgano se concreta hoy en dia en el

Tribunal Supremo Electoral érgano especializado en resolver conflictos Electorales.

Por otro lado, al delimitarse que la exclusion comprende la funcién electoral se
concibe que esto abarcard todo lo relativo al Derecho Electoral Salvadorefio
considerandolo como uno de los instrumentos concretos para asegurar la aplicacion
del principio democratico en el pais, entendiendo que las elecciones constituyen el
mecanismo juridico no solo para la escogencia de los titulares de los érganos

representativos, sino ademas para que los ciudadanos participen, en alguna medida,
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en la determinacién, ejecucion y control de las decisiones politicas a lo largo de todo

el proceso gubernamental®®.

El derecho Electoral constituye una parte del Derecho Publico que a su vez se
desmiembra del Derecho Constitucional. Los autores apuntan que el Derecho
Electoral goza de autonomia cientifica y responde a unos principios propios dado su

especifico objeto de estudio.

El Derecho Electoral encuentra su cimiento y suporte en la soberania popular, donde
se pregona que el poder politico emanara del pueblo, y serd delegado, mediante el
mecanismo del sufragio, en los diferentes funcionarios del Estado.

Asi, la Constitucion de Republica proclama en su Art. 86 que el poder publico emana
del pueblo y los 6rganos del Gobierno lo ejerceran independientemente dentro de las
respectivas atribuciones y competencias que estableceran la Constitucion y las

demas leyes de la Republica.

Ahora bien, en la bibliografia cientifica y en el habla cotidiana conviven dos

conceptos de derecho electoral, uno restringido y uno amplio.

El concepto restringido hace referencia a un derecho subjetivo del individuo de elegir
y ser elegido. Este concepto es de hecho idéntico al de sufragio (voting rights). De
esta manera el Derecho Electoral abarca Unicamente aquellas regulaciones juridicas
gue afectan, directa o indirectamente, el derecho de los ciudadanos para influir en la
designacion de los dérganos representativos. Es decir, en esta acepcion el Derecho
Electoral se circunscribe soélo al derecho del sufragio y se limita, por tanto, en su
contenido, a fijar las condiciones juridicas de la participacién de las personas en las

elecciones y de la configuracién concreta de este derecho de participacion®’.

*1% Rubén Hernandez Valle, Derecho Electoral Costarricense, Editorial Juricentro, S.A, San José, 2004, Pag. 20
> Dieter Nohlen, Sonia Picado, Daniel Zovatto, Tratado de Derecho Electoral comparado de América Latina,
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, México, 1998, Pag. 13
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Desde esta perspectiva el derecho Electoral establece quienes son electores,
guienes son elegibles, al mismo tiempo que trata de determinar si el derecho al
sufragio cumple con sus postulados modernos que proclaman que sea universal,

igualitario, directo y secreto.

Por el contrario, el concepto amplio alude al derecho que regula la eleccion de
organos representativos. Esta distincion entre dos conceptos no es nueva y puede
hallarse por ejemplo en la clasica obra de Karl Braunias: Das parlamentarische
wahlrecht (Derecho Electoral parlamentario). Bajo esta segunda acepcion el Derecho
Electoral abarca todo el conjunto de normas, escritas y no escritas, que regulan la
eleccion de los representantes o personas para los cargos publicos, asi como las

diversas formas de participacion Politica®®.

Desde esta Optica puede decirse que el derecho Electoral es un conjunto de normas
juridicas que regulan la eleccion de los 6érganos representativos y los mecanismos de
participacion para influenciar, determinar o controlar las decisiones de los érganos
estatales. La concepcion amplia abarca todas las etapas de los procesos electorales,

lo mismo que la regulacion de los 6rganos electorales y sujetos que intervienen en él.

Esta ultima acepcion es la que tiene cabida en nuestro ordenamiento y precisamente
sera la que quedara excluida del conocimiento de la jurisdiccidon contencioso

Administrativo

Ahora bien, desde el punto de vista politico evidentemente es la practica del sufragio
lo que permite la conformacion democratica de un Estado, de modo que sus érganos

representativos hacen posible la presencia popular y emiten la voluntad de la

%18 Dieter Nohlen, Sonia Picado, Daniel Zovatto, Tratado de Derecho Electoral comparado de América Latina,
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, México, 1998, Pag. 14
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comunidad®®. En este sentido, para que el proceso electoral se realice de manera
ordenada y democratica, y para que exista control, sera necesaria la creacion de
instituciones que vigilen las posibles violaciones a las normas electorales,
garantizando que el resultado de las elecciones sea legitimo. Lo anterior resulta
determinante en la vida de un estado, ya que de la correcta estructuracion de estas
instituciones depende la estabilidad politica del pais y la tranquilidad publica. La
historia ha ensefiado que las dudas en las elecciones o certezas que el pueblo tenga
sobre la pureza de las elecciones y sus resultados, son determinantes en los

cambios politicos e incluso sociales®®.

Dentro de estas entidades encontramos al Tribunal Supremo Electoral érgano al cual
entre otras cosas se le otorga el control de la constitucionalidad y legalidad sobre los
procesos electorales y en general sobre la actividad electoral.

En cuanto a los antecedentes historicos de esta institucion fue con la constitucion de
1950 que se crea el Consejo Central de Elecciones, sistema que rechaza el
mecanismo de 1886 en el cual las Juntas Departamentales conocian en la eleccion
de Diputados y la Asamblea Legislativa en la eleccion de Presidente y Vice-

Presidente de la Republica. Este Consejo era elegido por la Asamblea.

Este sistema de nombramiento y de integracion no llené las aspiraciones de los
partidos politicos, sobre todo de los grupos politicos opositores, los que con
frecuencia acusaban al Consejo de parcialidad, por lo que en 1983 se producen una

serie de cambios.

La Constitucién de 1983 marca una nueva etapa dentro del proceso eleccionario. La

Comisioén redactora del proyecto de Constitucion al referirse al capitulo relativo al

*1% Jyan José Solozabal Echevarria, La actuacion efectiva del proceso electoral y sus posibilidades, Revista de
Derecho Constitucional, Numero 70, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2004, P4g. 128 y
sigs.

520 Tinetti-Bertrand Galindo y otros, Manual de Derecho Constitucional, Tomo |, Centro de Investigacion y
Capacitacion Proyecto de Reforma Judicial, San Salvador, 1992, P4g. 1161
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Consejo Central de Elecciones, se plante6 diversas alternativas sobre la
conformacién del Consejo. Unos sostenian que debia estar integrado como tribunal
por personas ajenas al quehacer politico, otros pensaban que debia estar formado
exclusivamente por representantes de partidos politicos. Se expusieron argumentos
a favor de una y otra tesis, pero la opinion de la mayoria se inclin6 en el sentido de
que la integracion del Consejo tuviera un fuerte contenido politico, no sin descuidar el
aspecto de su imparcialidad; por eso se decidi6 por integrarlo con representantes de
los partidos con mayor votacién y uno electo de entre una terna propuesta por la
Corte Suprema de Justicia. En esta forma los partidos minoritarios no representados
en el Consejo, podran contar con una mayor garantia de imparcialidad que la que
pueden ofrecerle los representantes de los partidos politicos.

El Consejo Central de Elecciones quedd formado por tres miembros propietarios y
tres suplentes, elegidos por la Asamblea Legislativa, de cada una de las ternas
propuestas por los tres partidos politicos o coaliciones legales que hubieran obtenido
mayor numero de votos en la ultima eleccion presidencial. El Presidente es el del

partido mayoritario y duraba cinco afios en sus funciones.

Con los acuerdos de Paz se ratificaron las Reformas Constitucionales reformandose
el Art. 208 de la siguiente manera: Habra un Tribunal Supremo Electoral que estara
formado por cinco Magistrados, quienes duraran cinco afios en sus funciones y seran
elegidos por la Asamblea Legislativa. Tres de ellos de cada una de las ternas
propuestas por los tres partidos politicos o coaliciones legales que hayan obtenido
mayor namero de votos en la ultima eleccion presidencial. Los dos Magistrados
restantes seran elegidos con el voto favorable de por lo menos los dos tercios de los
Diputados electos, de dos ternas propuestas por la Corte Suprema de Justicia,
guienes deberan reunir los requisitos para ser Magistrados de las Camaras de

Segunda Instancia, y no tener ninguna afiliacion partidista.
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El Magistrado Presidente seréa el propuesto por el partido o coalicion legal que obtuvo

el mayor nimero de votos en la ultima eleccion presidencial.

El Tribunal Supremo Electoral seréa la autoridad maxima en esta materia, sin perjuicio

de los recursos que establece esta Constitucidn, por violacién de la misma.

En cuanto a sus competencias, la constitucién de la Republica no establece en
totalidad las funciones del mismo, por lo que sera necesario que nos remitamos a la
ley secundaria para demarcarlas; no obstante siguiendo a Dr.Hernandez®?* Valle sus
atribuciones se pueden agrupar en las siguientes: a) Administrativas b) atribuciones

de control c) consultivas d) jurisdiccionales y e) legislativas.

Segun la anterior clasificacion en nuestro medio el insigne jurista Salvadorefio Dr.
Albino Tinetti®** desarrolla las atribuciones que le otorga la ley de la manera

siguiente:

a) Atribuciones de administracion activa. como la convocatoria a elecciones; el
nombramiento de los miembros de las juntas electorales departamentales, las juntas
electorales municipales y las juntas receptoras de votos; nombramiento del
Secretario General, el asesor juridico, gerentes, subgerentes, jefes regionales
departamentales o de seccion, asi como el personal administrativo, y ejercer las
funciones disciplinarias; practicar el escrutinio definitvo de las elecciones
presidenciales, de diputados y municipales; llevar el registro electoral debidamente
actualizado; llevar el registro de partidos politicos inscritos, o coaliciones de
candidatos para Presidente y Vicepresidente de la Republica;, extender las
credenciales correspondientes; y tomar la protesta constitucional a los electos;
realizar actos administrativos para el funcionamiento del Consejo y para el buen

orden de las elecciones; preparar el presupuesto de gastos; administrar los fondos

*21 Rubén Hernéandez Valle, Derecho Electoral Costarricense, Editorial Juricentro, S.A, San José, 2004 Pag. 191
%22 Tinetti-Bertrand Galindo y otros, Manual de Derecho Constitucional, Tomo |, Centro de Investigacion y
Capacitacion Proyecto de Reforma Judicial, San Salvador, 1992, P4g. 1161
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gue le sean asignados y cualesquiera otros recursos destinados a su normal

funcionamiento.

El Tribunal, ya se indicé estéd bajo la Presidencia de uno de sus miembros, el cual
preside las sesiones del Tribunal, dirige sus debates, lo convoca y lo representa
legalmente. (Esta representacion no implica que el Tribunal Supremo Electoral, sea
un organismo auténomo con personalidad juridica, pues si bien goza de total
independencia funcional y es un 6rgano especializado técnico y apolitico encargado
de la actividad electoral en El Salvador, sigue enmarcado dentro del Estado

personal).

b) Atribuciones de control. Velar porque se cumplan sus acuerdos y disposiciones;
suspender total o parcialmente las elecciones por el tiempo que se considera
necesario cuando hubieren graves alteraciones al orden publico en cualquier
municipio o departamento y designar en su caso la fecha en que aquellas deberan

efectuarse o continuarse total o parcialmente.

c) Atribuciones consultivas. Resolver las consultas que le formulen los organismos
electorales, los representantes de los partidos politicos o coaliciones o cualquier
autoridad competente en orden a mantener el normal funcionamiento del proceso
electoral y de los organismos respectivos. En otros paises como Costa Rica
acertadamente se ha introducido como atribucion del Tribunal Supremo Electoral la
de dictaminar sobre los proyectos de la ley relativos a materias electorales. Esto es
importante porque es precisamente el Tribunal el que tiene la experiencia necesaria y
el conocimiento suficiente para ponderar si se debe reformar el Cédigo Electoral. De
hecho, tanto el Consejo Central como el actual Tribunal elaboran anteproyectos de
reforma e incluso de cddigos electorales completos; valdria la pena que esta consulta
se volviera obligatoria, y que incluso se le diera al Tribunal iniciativa de ley en materia

electoral, desde luego reformando la Constitucion.
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d) Atribuciones jurisdiccionales. Conocer de toda clase de acciones, excepciones,
peticiones, recursos e incidentes que puedan interponerse de acuerdo al Cadigo
Electoral; conocer y resolver de los recursos interpuestos contra resoluciones de las
juntas electorales departamentales, conocer y resolver las peticiones de nulidad de
elecciones y de las peticiones de nulidad de escrutinios definitivos, imponer multas
en forma gubernativa a los infractores que no cumplieren con el Codigo Electoral,
salvo que se trate de delitos o faltas, las cuales son competencia de los tribunales

comunes.

e) Atribuciones legislativas. el Tribunal Supremo Electoral elabora su reglamento
interno para cumplir con la aplicacion del Cédigo Electoral.

No obstante las extensas atribuciones del Tribunal Supremo Electoral, la atribucion
gue de momento nos interesa es jurisdiccional. Lo anterior en vista que los procesos
electorales tienen el permanente riesgo de que las normas que las presiden puedan
ser quebrantadas por violaciones de diverso signo. Ante esta situacion, ha surgido la
justicia electoral que consiste en los procedimientos que se deben realizar para
mantener la transparencia de las elecciones y la pureza del orden juridico, evitando
por todos los medios las patologias electorales. En América Latina estas situaciones
adquieren especial importancia debido al contexto historico y estructural de sus

regimenes politicos.

La libre expresion de la soberania popular, en cuanto elemento nuclear de todo
Estado, debe ser garantizado a través de un sistema electoral que permita el acceso
a la participacion politica en condiciones de igualdad para todos®?. Puede decirse
gue la justicia Electoral es el sistema de medios de impugnacion que, previsto en la

Constitucion y desarrollado por la ley, tiene como fin garantizar que los actos y

528 Angela Figuereuelo Burrieza, Notas Acerca del Recurso de Amparo Electoral, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, Numero 25, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1989
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resoluciones electorales se sujeten invariablemente a los principios de

constitucionalidad y de legalidad®®*.

En definitiva la Justicia Electoral se constituye como el conjunto de instituciones,
normas y procedimientos creados por el Estado con el objeto de garantizar la
Legalidad y constitucionalidad de los procesos Electorales, con la finalidad esencial

de otorgar una proteccién autentica que garantice el derecho a elegir y ser elegido®®.

Como apunta Héctor Fix Zamudio, se ha iniciado una nueva disciplina, el Derecho
Procesal Electoral, que se ocupa del estudio de los instrumentos de solucién de los
conflictos que surgen con anterioridad o durante las jornadas electorales y que son
resueltos por organismos administrativos o judiciales®%.

Sefiala Martinez Martin®?’

que la defensa judicial mas importante y necesaria de la
representatividad democratica es la contencioso electoral. Igualmente Mirabeau
aborda el tema del contencioso Electoral expresando que se trata de una de las mas

grandes cuestiones politicas que nos hayan sido presentadas®?.

En términos generales, son cuatro las modalidades adoptadas por las distintas
legislaciones: en primer lugar, el denominado contencioso politico- electoral, en el

gue el 6rgano Parlamentario resuelve los conflictos electorales.

*24 Jestis Orozco Henriquez (Coordinador), Sistemas de Justicia Electoral: Evaluacion y Perspectivas, México,
1999, Pag. 175

%2 Mario Quezada Maldonado, Derecho Electoral Mexiquense, Instituto Electoral del Estado de México, México,
2004, Pag. 79

%26 Héctor Fix Zamudio, Teoria de los recursos en el contencioso Electoral, Manual sobre los medios de
impugnacién en el Codigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales, México, 1992

%21 A, Martinez Martin, La Jurisprudencia contencioso-Administrativa de las elecciones Municipales generales de
10 de junio de 1987, Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica, Numero 237, Madrid, 1988,
Pag.815

528 Asamblea Nacional, 15 de marzo de 1791, Citado por J. P Charnay, Le controle de la regularicé des élections
parlamentaries, Librairie Générale de Droit et de Juriprudence, Paris, 1964, Pag. 1
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Un segundo sistema le adscribe el contencioso- electoral a la jurisdiccion ordinaria,
como instancia de revision de los actos de las autoridades electorales. Esta
modalidad la encontramos, entre otros paises, en Inglaterra, Canada, Argentina,

Brasil, México y Paraguay.

El tercer modelo es el denominado contencioso de jurisdiccion constitucional, en la
gue la materia se atribuye justamente a la jurisdiccién constitucional. Los casos mas
ilustres son los de Austria por influencia de Hans Kelsen y el Tribunal Constitucional
Federal Aleman, que tiene una Sala especializada en materia electoral. También en
Francia y Espafia se confiere a los respectivos Tribunales Constitucionales la

potestad de resolver en dltima instancia los conflictos que surjan en materia electoral.

Finalmente, tenemos el sistema mixto, que es una creacion propia de Ameérica
Latina, en la cual se asigna la resolucion de los conflictos electorales a 6rganos
especializados, que pueden revestir naturaleza administrativa o jurisdiccional.
Verbigracia, las Cortes Electorales Uruguayas y chilenas asi como sucede Costa

Rica y El Salvador.

La competencia en materia contenciosa electoral es asignada en la mayoria de los
paises latinoamericanos a tribunales electorales especializados y surgen como una
respuesta de la region a la necesidad de salvaguardar la naturaleza jurisdiccional de
la funcién de juzgar las elecciones, sin exponer al respectivo Poder Judicial o, al
menos, a su respectiva Corte Suprema de Justicia a los recurrentes cuestionamiento

y asechanzas politico-partidistas®®.

En El Salvador, en vista de la existencia de una jurisdiccion especializada que
conoce sobre conflictos de derecho Electoral, no cabe iniciar una accién contencioso

Administrativo por actos que emanen ya sea del Tribunal Supremo Electoral y demas

%29 Jesiis Orozco Henriquez (Coordinador), Sistemas de Justicia Electoral: Evaluacion y Perspectivas, México,
1999, Pag. 52
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organismos electorales debido a que los temas de organizacibn de comicios o
partidos politicos, sufragio y deméas temas relacionados con la el derecho electoral
seran sustanciados por el 6rgano que constitucionalmente se ha configurado para
dichos efectos, quedando excluido del control de la Sala de lo Contencioso

Administrativo.

CONFLICTOS SOBRE CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Una de las materias que han quedado favorablemente excluidas del Contencioso
Administrativo es lo referente a los contratos administrativos. Efectivamente el Art.
161 de la Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion Publica, en los
sucesivo LACAP, es suficientemente clara cuando dispone que la resolucion de las
diferencias y controversias que surjan por la ejecucion de los contratos celebrados
bajo esa normativa se verificarda mediante la observancia de los procedimientos
establecidos en el Capitulo | del Titulo VIII de dicha Ley, especialmente el Arreglo

Directo y el Arbitraje.

Por su parte el Art. 25 inciso 2°. de la Ley de Mediacion, Conciliacion y Arbitraje, en
lo sucesivo LMCA, establece como mecanismo de solucién de conflictos el Arbitraje
para los contratos que las corporaciones de derecho publico salvadorefias celebren
con nacionales o extranjeros, lo que denota indubitablemente la voluntad del
Legislador de establecer el Arbitraje como un mecanismo de solucion de conflictos

con sancion legislativa e institucional.

La doctrina es cada vez mas proclive a admitir el caracter obligatorio del Arbitraje, en
atencion a sus virtudes de celeridad, agilidad y antirritualismo, que lo vuelve
preferible ante el medio de resolucion de conflictos por antonomasia que es el
proceso judicial. Se trata de un fendmeno de institucionalizacion de un medio que ha

tenido caracter hasta hace poco de voluntario y eventual.
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El espiritu de estos medios responde a exigencias advertidas con intensidad en la
realidad administrativa. Asi, prestan una mayor flexibilidad respecto del proceso
jurisdiccional, y se configuran como procedimientos desestructurados, no lastrados
por formalismos y rigideces procedimientales.>*

! en su "Teoria General del Proceso”al

A este respecto don Enrique Véscovi®®
referirse al Arbitraje expone: “Generalmente encierra la sumision voluntaria de las
partes, quienes, a menudo, también lo eligen libremente. Hay casos de excepcion, de
arbitraje obligatorio. Asi como también hay 6rganos permanentes de arbitraje, no

elegidos para el caso concreto por las partes (tribunales, camaras, etc.).”

Los Arbitrajes tienen por fuente el Acuerdo entre las partes en conflicto asi como a la

Ley.

En la primera fuente, el Acuerdo de las partes, se traduce en una clausula
compromisoria, llamado ahora en la LMCA Convenio Arbitral, en virtud del cual las
partes aceptan llevar el conflicto al conocimiento y decision de Arbitros. EI Art. 29
LMCA dispuso las formalidades que deben acompafar al Convenio Arbitral, el que
debera constar por escrito y adoptar la forma de una clausula incluida en un contrato

o la de un acuerdo independiente.

También el precepto legal citado reconoce que el Convenio Arbitral puede
formalizarse por intercambio de cartas o de cualquier otro medio de comunicacién o
correspondencia que inequivocamente deje constancia documental de la voluntad de
las partes de someterse a Arbitraje, situacion que también es reconocida por el

Derecho comparado®®.

%0 Alfonso Masucci, El Procedimiento de Mediacion como medio alterno de resolucion de litigios
Administrativos, Revista de Administracion Publica, Numero 178, Centro de Estudios Politicos vy
Constitucionales, Madrid, 2009, Pé4g. 13

%31 \Jer Enrique Véscovi, Teoria General del Proceso, Editorial Temis, Santa Fé de Bogot4, 1999.

%% Erancisco Gonzélez de Cossio, Arbitraje, Editorial Porrtia, México, 2004, Pag. 64
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En estos casos siempre existe un acuerdo de voluntades orientado a dirimir los

conflictos presentes o futuros mediante el Arbitraje.

En la segunda fuente del arbitraje, la Ley, la voluntad de resolver los diferendos entre
las partes involucradas proviene no del acuerdo de las partes en conflicto, sino de la

LeyS®.

Asi sucede en la situacion prevista en el Art. 66 del Cédigo de Comercio, tratandose
de los conflictos que surgieren entre los socios de Sociedades de personas, con
respecto a la interpretacién del contrato social o con motivo de negociaciones
sociales, y si los socios nada hubieren dispuesto sobre la forma de resolverlos, se
encomendara su decision a los Tribunales comunes o a Tribunales Arbitrales. En
tales circunstancias, ante la carencia de acuerdo entre las partes, la Ley suple la
voluntad de las mismas y determina que los conflictos seran resueltos mediante la
decisién de Arbitros®®*. Si aplicAsemos la regla general, para dirimir tales conflictos,
seria atribucion de los Tribunales comunes, sin embargo, no es ésta la decision que

adopto el Legislador, que dispuso que fuesen Tribunales Arbitrales.

Otro caso de Arbitraje establecido por la Ley lo encontramos en el Art. 515 del
Caodigo de Trabajo, que dispone que cuando surgen conflictos laborales de caracter
economico que afecten a empresas o centros de trabajo que prestan un servicio
esencial a la comunidad, se impone el Arbitraje a las partes en conflicto para evitar la
interrupcion del servicio o para su restablecimiento lo mas pronto posible. Ante el
peligro que un conflicto de trabajo supone para un servicio esencial, debidamente
calificado por el Juez competente, tomando en cuenta las circunstancias de cada
caso Yy los parametros que el mismo Art. 515 sefiala, el Arbitraje no depende de la
voluntad de las partes contendientes, sino que el legislador impone ese mecanismo,

en consideracion al bienestar colectivo.

%% Enrique Véscovi, Teoria General del Proceso, Editorial Temis, Santa Fé de Bogoté, 1999.
%% Enrique Véscovi, Teoria General del Proceso, Editorial Temis, Santa Fé de Bogoté, 1999.
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En el caso de los contratos administrativos, la doctrina acepta que la administracion
publica someta a arbitraje los aspectos técnicos, pecuniarios o financieros de los
contratos que celebre con particulares u otros entes nacionales e internacionales,
siempre que no se discutan cuestiones de orden publico y con tal que se establezca

ese mecanismo por Ley, Tratado o en clausula compromisoria®®.

Al efecto, don Héctor Jorge Escola®® dice: “Repetimos que el arbitraje, en relacion
con los contratos administrativos y dentro de los limites en que procede, podra
resultar de disposiciones de Leyes generales o especiales que lo autoricen, o
también, sin necesidad de ninguna autorizacién legal, cuando la administracion lo

haya pactado en el mismo contrato o aun posteriormente.”

La Ley también opera, como fuente de jurisdiccion arbitral, respecto de los contratos
administrativos regulados por LACAP, que en su Art. 161 manda que los conflictos
derivados de la ejecucion de los contratos indicados sean resueltos observando el
procedimiento establecido en el Capitulo I, denominado Arreglo Directo y Arbitraje,
del TITULO VI que lleva el nombre de SOLUCION DE CONFLICTOS, en particular

el Arreglo Directo y el Arbitraje de Arbitros Arbitradores.

Esta disposicion legal (Art. 161 LACAP), no suple la voluntad de las partes sino se
las impone, debido a que tratandose de conflictos que derivan de contratos
administrativos debe privar la celeridad, con el proposito de que no se paralicen o
suspendan las actividades del Estado o de los Entes Oficiales Autébnomos, lo que
provocaria graves e irreversibles dafios a la colectividad. Los conflictos en los
contratos administrativos, surgen en los inicios del contrato, en su desarrollo y en su
finalizacioén, por lo que la prontitud en la resolucion de los diferendos resulta ser un

objetivo prioritario.

°% Rafael Bielsa, Derecho Administrativo, Tomo V, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1957, Pag. 539
%% Héctor Jorge Escola, Tratado Integral de Contratos Administrativos, Volumen I, Editorial Depalma, Buenos
Aires, 1977
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Un proceso llevado al conocimiento y decision de los Tribunales comunes, en
materia de contratos administrativos, en que la tramitacién es lenta y las decisiones
son objeto de multiples recursos ordinarios y extraordinarios, dilataria por muchos
afos la decisién de las diferencias contractuales, no asi tratandose de Tribunales
Arbitrales que dirimen los conflictos en un plazo que por regla general no excede de
tres meses, de esta decision solo podria interponerse el recurso extraordinario de
nulidad, que tiene causas expresas para su procedencia y al que la Ley otorga al
Tribunal respectivo el plazo de un mes para su resolucién, pena de caducidad®'.
(Art. 70 LMCA).

Por tales razones el Legislador atribuyé la jurisdiccidbn y competencia para resolver
los conflictos de los contratos administrativos, una vez celebrada una etapa anterior

denominada Arreglo Directo, a Tribunales Arbitrales y no a la justicia ordinaria.

El Art. 161 LACAP sent6 de forma indubitable la voluntad legislativa de que las
diferencias que surgieren durante la ejecucion de los contratos regulados en dicho
cuerpo normativo se deberian resolver en particular mediante el Arreglo Directo y el

Arbitraje, lo que se justifica mas que en ninguna otra materia.

Los detractores de la posicion antes expuesta, se amparan en el Art. 165 LACAP
centrando lo esencial de su argumentacion en la frase “podra” recurrirse al Arbitraje,
lo cual atribuiria al Arbitraje la calidad de potestativo y no preceptivo, dejando al
acuerdo de voluntades la celebracién del Arbitraje, ya que si una de las partes no

esta de acuerdo éste seria improcedente.

Sin embargo, el Art. 165 debe interpretarse dentro del contexto de toda la LACAP y
en particular de lo establecido en su Titulo VIlII denominado SOLUCION DE

CONFLICTOS, las que serviran para ilustrar el sentido de cada una de sus partes, de

%3 Ernesto Jinesta Lobo y Aldo Milano Sanchez, El Arbitraje en el Derecho Publico, Editorial Juridica
Continental, San José, 2008, Pag. 15
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manera que haya entre todas ellas la debida correspondencia y armonia a tenor de lo
dispuesto en el Art. 22 del Codigo Civil, de tal forma que el Art. 161 sienta las bases
0 cimientos, que luego son desarrolladas en el resto del articulado. En consecuencia,
el Capitulo I, en el Art. 161 determina la regulacion genérica de la Solucién de
Conflictos, dentro de las que se encuentra la institucionalizacion por Ley del Arreglo
Directo y del Arbitraje, como Unicos medios para solucionar los conflictos en materia

de contratos administrativos.

Desde esta perspectiva el verbo “podra”, se entiende que debe ser empleado no
para denotar la necesidad de un acuerdo arbitral, sino para razonar que la iniciacién
del Arbitraje queda librada a la decision y voluntad de la parte que inicio el Arreglo
Directo, debido a que no existe deber ni obligacion de orden legal de deducir la

pretension, en la instancia arbitral.

Ademas en la LACAP, en el articulo que venimos analizando, el sujeto al que se le
atribuye la accion del verbo, necesariamente se refiere a la persona que inicio el
Trato Directo y que a su discrecion se encuentra habilitada para incoar accion en un
Proceso de Arbitros Arbitradores. En este sentido la voluntad de la persona contra
quien se dirige el Arbitraje resulta totalmente irrelevante, porque ya se dieron las
condiciones o circunstancias de hecho para su procedencia, como es haber agotado

el Arreglo Directo sin resultados.

En el contexto del articulado del TITULO VIII SOLUCION DE CONFLICTOS, el
convenio arbitral resulta absoluta y completamente ajeno. La Ley aborda su tematica

sin que explicita o implicitamente se refiera al Convenio Arbitral.
Planteadas asi las cosas, un punto debatido reiteradamente en estos casos es la

posibilidad de renunciar a la sede arbitral para someter las controversias al

conocimiento de los tribunales comunes.
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Lo anterior surge de la repetida préctica de las administraciones en que obligan a los

particulares a renunciar al Arbitraje forzoso.

Llama la atencion, como frecuentemente se realiza la invocacion a la equidad y
moralidad, para la renuncia de la clausula Arbitral, argumentandose que esta
renuncia al Arbitraje no es inconstitucional, sino mas bien el ejercicio del derecho de
libertad y voluntad del contratista de establecer la forma de dirimir sus conflictos,
pues al no haber consultado o esgrimido nota alguna al respecto durante el proceso
de contratacion, y al haber firmado el contrato en los términos expuestos expreso su
voluntad de someterse a la competencia de los Tribunales Comunes y por ello no
existe vicio de inconstitucionalidad pues ha intervenido una voluntad expresa del

contratista en la oferta y en el contrato de mérito.

El Codigo de Napoledn, que el nuestro rinde pleitesia, postula un tipo de contrato
negociado en que operan ofertas y contraofertas, en que el texto del contrato resulta
del fruto de largas tratativas y conversaciones preliminares®®. En definitiva, lo que
los Catedraticos que nos formaron denominaban regateo juridico. De alli que el
contenido de las clausulas contractuales resultaba de la elaboracion en comun de las

personas a las que el contrato afectaba®®.

Al respecto en su Obra Colectiva Carlos Alberto Soto>*

, en un trabajo denominado la
Transformacion del Contrato: Del Contrato Negociado al Contrato Predispuesto,
afirma que: “El contrato tradicional que crea relaciones contractuales nace del
consentimiento libre entre dos o mas partes perfectamente identificadas (oferentes y

aceptantes), y existe la participacion de ambas en la elaboracion del contenido

contractual.

%38 €. Maximo Bianca, Derecho Civil 111, Contratos, Universidad del Externado de Colombia, Colombia, 2007,
Péag. 23 y sigs

%39 C. Méaximo Bianca, Derecho Civil 111, Contratos, Universidad del Externado de Colombia, Colombia, 2007,
Péag. 27 y sigs

%0 Carlos Alberto Soto y Otros, Contratacion Contemporanea, Editorial Temis, Bogota, 2000, P4ag. 369
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Tengamos presente, que el contrato durante el siglo XIX fue la expresion de la
libertad individual mas absoluta, siendo la autonomia privada la piedra angular de la
contratacién y de toda la ideologia liberal imperante. Al respecto, los historiadores
Ourliac y De Malafosse sefialan que la evolucion del Derecho Privado a partir del
siglo XVI supone una exaltacion de la autonomia de la voluntad y, por ende, la

sociedad civil sélo reposaba sobre convenciones®*.

Actualmente el panorama de la contratacion ha seguido un sesgo diferente,
especialmente en materia de contratacion publica. Los contratos ya no los formulan y
redactan las partes en forma conjunta, hoy el contrato resulta predispuesto
unilateralmente por uno de los contratantes con anticipacion al acuerdo de
voluntades. EIl contrato dejé de ser consecuencia de la libre voluntad y discusion de
las partes y ha devenido ni mas ni menos que en la adhesion a las clausulas pre-
dispuestas de uno de ellos, el que ostenta mayor poder econdémico ¢ politico. La
forma nueva de contratacion, estadio superior a la contratacion paritaria 6 negociada,
fue bautizada con la denominacién de Contrato de Adhesion por el Jurista Francés
Raymond Saleilles en 1902, en su obra “Declaracién de Voluntades” en la que
afirma: “indudablemente hay contratos y contratos (...) Existen unos pretendidos
contratos que no tienen de tales mas que el nombre, y cuya construccion juridica
estd aun por hacer; (...) se les podria llamar, a falta de otra denominacion mas
adecuada, contratos de adhesion, en los cuales se da un predominio exclusivo de la
voluntad de una de las partes contratantes actuando como voluntad unilateral, la cual
dicta su ley no ya sélo a un individuo, sino a una colectividad indeterminada, y que se
vincula por anticipado, unilateralmente, salvo la adhesion de quienes deseen aceptar

su lex contractus y entrar a formar parte de este acuerdo ya creado por si mismo>*.”

> pual Orliac y de Malafosse, J. Histoire du Droit privé. 1/Les obligations. Presses Universitaires de France,
Paris, 1969, Pag. 114
> Raymond Saleilles, De la déclaration de volunté, contribution a I"étude de I acxte juridique dnas le Code Civil
allemand (Art.116 4 114). Librairie Générafie de Droit et Jurisprudente, Paris, 1929, N° 89, citado por Juan Carlos
Rezzébnico, Contratos con clausulas predispuestas. Condiciones Negociales Generales, Editorial Astrea, Buenos
Aires, 1987, Pag. 205
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El Contrato Administrativo en El Salvador viene siendo una suerte de Contrato de
Adhesién®®. Quien dispone contratar con el Estado sabe de antemano que se
encontrara sometido a vicisitudes € inconvenientes que no puede cambiar y que la
adjudicacion y subsecuente contratacidén sera el mejor y mayor logro. Eso lo conocen
al detalle aquellos que habitualmente contratan con el Estado. De lo contrario se

vuelve necesario salir del negocio.

Decir que el Contratista tuvo libertad de negociar 6 discutir esta renuncia supone un
desconocimiento completo de la realidad salvadorefia.

Ripert, conocido civilista francés, acuerda que: “La buena fe representa un punto de
contacto entre el Derecho y la moral (...)". Concluye significando: “La buena fe debe
manifestarse en la celebracién del contrato por la conviccién y sinceridad (buena fe
creencia) con que las partes realizan las negociaciones o tratativas previas, asi como
por la honestidad y rectitud de intenciones respecto al compromiso que contraen
(buena fe probidad) y en su interpretacion y ejecucion por el cumplimiento de las

leyes de la fidelidad y del honor (buena fe lealtad)>**.”

También cabe sefialar que las clausulas abusivas existentes en la contratacion no
solamente parten de la censura a la falta de la buena fe, sino también del abuso de la
posicion dominante, que no aplica solamente a la materia del derecho de
competencia, sino también a las relaciones juridicas derivadas de contratos
predispuestos, en que una de las partes posee una fortaleza econémica 6 politica
muy superior a la otra. El abuso de la posicion dominante no hace mas que trasladar

las teorias moralistas del abuso del derecho a las relaciones contractuales.

>3 Victor M. Castrillén y Luna, Contratos Mercantiles, Editorial Porria, México, 2002, Pag. 64
% Jorge Bustamante Alsina, La Autonomia de la voluntad la fuerza obligatoria del contrato y el principio de la
Buena fe, Homenaje a Marco Aurelio Risolia, Editorial Abelado-Perrot, Buenos Aires, 1997, Pag. 1997
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En este sentido el colombiano Jorge Pinzén Sanchez®*, sostiene que: “Dicha nocion,
en primer lugar, permite aplicar los razonamientos y principios ya decantados a
propésito del abuso del derecho en el caso de los contratos cuyo contenido se
determina con referencia a condiciones de contratacion que incluyan clausulas
«abusivas» en contra del adherente, imposicion que en si misma constituye un
aprovechamiento abusivo de su posicion de preeminencia, como también es abusivo
el ejercicio de las prerrogativas (derechos) derivadas de ellas. Asi, una de las
ventajas retéricas que ofrece la utilizaciéon de la expresion clausulas «abusivas»en el
auditorio juridico actual, es que permite calificar la conducta o posicién que conduce
a imponerlas, asi como la forma en que se aplican tales clausulas, previa una
valoracion del proceso contractual precontractual y contractual; dicha valoracion
impone una hermenéutica de la accion humana —que no se agota en el simple
analisis semantico y filolégico de las clausulas escritas por las partes-, ejercicio
interpretativo éste que es muy familiar para los penalistas -piénsese en el examen de
un supuesto exceso 0 «abuso» cometido en ejercicio de la legitima defensa- y que
resulta indispensable también en el derecho privado, como es evidente en el campo

de la responsabilidad civil.”

El Estado actia premunido de su calidad de ente soberano que en ningdn momento
le autorizaba a la inmoderacién, falta de mesura y aprovechamiento injusto de
ventajas que solo habria obtenido mediante la imposicion, abuso y desbordamiento

de poder, nunca fruto de negociaciones 6 acuerdos libremente tomados.

Ocupando frases C. Maximo Bianca>®, el abuso del derecho trata “la exigencia de
evitar una sujecion injustificada de una parte al arbitrio de la otra en la determinacion

de la relacion”.

> Jorge Pinzon Sanchez, Las Condiciones Generales de La Contratacion y Clausulas Abusivas, Editorial Civitas,
Madrid, 1996, Pag. 329

%6 C. Méximo Bianca, Derecho Civil 111, Contratos, Universidad del Externado de Colombia, Colombia, 2007,
Pag. 373
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El Estado, en caracter de tutelador y guardian de los intereses de la Sociedad, no
deberia recurrir al ingenuo argumento que el contrato se celebrd voluntariamente y

gue al mismo tiempo se incorporaban las condiciones generales del contrato.

Existen para el Estado principios y valores que deben respetarse®’. Si esto no fuese
asi, el sistema juridico de proteccion al consumidor se desvirtuaria y se aplicaria con
toda su crudeza y crueldad la autonomia de la voluntad en su version formal y
cualquier abuso de la libertad contractual tendria visos de legalidad y legitimidad,
renunciandose a los valores de justicia y equidad que deben privar en las relaciones

juridicas, especialmente en las contractuales.

En definitiva, el régimen de las clausulas abusivas, tiene su arraigo en el Principio
General del Derecho de la Buena Fe (Parte del contenido de la justicia que recoge el
Art. 1°. de la Constitucidén) que pretende frenar el abuso del poder de reglamentar el
contrato. El poder de imposicion de clausulas se limita en aras de la equidad y buena

fe.

En la Ley de Protecciéon al Consumidor, el Estado asume y hace suyos cierto tipo de
valores y principios de caracter constitucional y los adapta a las relaciones
contractuales. Tal adopciéon no es transitoria y menos parcial, tales principios y
valores deben irrigarse integramente a todas las relaciones juridicas que el Estado

regule o se encuentre sujeto.

La percepcion de que principios y valores sélo aplican a los particulares se verificaria
bajo la Optica totalmente inaceptable y que puede resumirse a que todos estan
obligados a conducirse segun los postulados de la buena fe, menos el Estado. En un
estado de derecho no pueden predicarse tales conclusiones. El poder no todo lo

puede se encuentra limitado a lo honesto, justo y conveniente.

> Juan Carlos Cassagne, Estudios de Derecho Publico, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1995.
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Se ha deslizado el argumento que la renuncia del Arbitraje carece de tinte abusivo, al
estimar que: “abusivo seria vedar toda jurisdiccion para resolver sus conflictos”,
luego con una desfachatez que pasma, se concluye que “no es el caso”, debido a
gue los particulares disponen de los tribunales comunes para hacer efectivos sus
reclamos. En definitiva, se busca hacer creer la infantil idea que la renuncia a la sede

arbitral es intranscendente y no causa dafos.

Con relacién al tiempo el maestro Couture llegé a sostener que: “en el procedimiento
el tiempo es algo mas que oro: es justicia. Quien dispone del tiempo tiene en sus
manos las cartas del triunfo”. En este sentido sostiene que el reconocimiento tardio
de los derechos es una burla y con frecuencia, ademas, una crueldad. A
consecuencia de ello no es lo mismo el pago de Cien DOlares este dia que el pago
de igual cantidad dentro de cinco afios o mas. El poder adquisitivo del dinero
disminuye cada dia por efecto de la inflacion, fendmeno inevitable en nuestras

sociedades.

Con justificada razén Alejandro Nieto mantiene la posicion de que: “a quien no pagan
sus deudores quiere cobrar a todo trance y pronto, aungque sea menos de lo debido,
puesto que la falta de liquido puede producir su ruina y de poco le valdra luego una

sentencia generosa si ya no puede recuperarse>*.”

Pero bien, la renuncia al Arbitraje no es para ambas partes, el Estado nunca ha

promovido o iniciado Arbitrajes, ni lo va a hacer, seria tonto de su parte.

El Estado no necesita Arbitraje alguno, que lo someta al riesgo de que la decisidon

quede a terceros, imparciales é independientes como son los Arbitros.

Lo anterior lo puede evitar con suma facilidad. Las prerrogativas que le confiere

LACAP, lo autoriza y asi lo hace, que ante un incumplimiento contractual imponga

8 Alejandro Nieto, EI Desgobierno Judicial, Editorial Trotta, Madrid, 2005, Pag. 37
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sanciones administrativas severas. Las bases establecen multas hasta de Dos Mil
Délares diarios y en casos mas graves la terminacion del contrato con
responsabilidad para el contratista, |[éase caducidad. Todo esto se tramita ante la
propia administracion que al mismo tiempo tiene la decision final. Tiene el caracter de

Juez y parte ¢ Como podria perder?

En situacién diferente se ubica el contratista que puede inconformarse por la manera
en que el Estado cumple con sus obligaciones y pretende hacer efectivos sus
reclamos. El contratista tiene que instaurar en todos los casos un verdadero proceso,
pero existe una gran diferencia en la tramitacién y decisién del reclamo, puesto que
tanto en sede arbitral como en los tribunales comunes el laudo o la sentencia la

pronuncian juzgadores imparciales € independientes.

No obstante, en la jurisdiccion Arbitral ain cuando resulte mas onerosa, el contratista
puede ver satisfechas sus pretensiones a corto plazo, noventa dias de acuerdo a la
Ley de Mediacion, Conciliacion y Arbitraje, y la influencia y presion del Estado sobre
los Arbitros, si bien puede existir puede resistirse sin mayores inconvenientes. Los

Arbitros no viven del erario publico.

Diversa situacion se vive en los tribunales comunes en que los procesos por la mora
judicial dilatan no tres meses y si estos se convierten en afios seria la gloria para los
justiciables. Los procesos judiciales tardan en promedio mas de cinco afos, con el
riesgo que sean mas, nunca menos, debido a que la ley articula recursos

ordinarios(Revocatorias y apelaciones) y extraordinarios (Casacion).

No es necesario tener un coeficiente intelectual de nivel superior al promedio, para
advertir que el propésito del Estado al enviar los reclamos a la jurisdiccion comdn es
gue en caso de pagar los reclamos del contratista, tendra un plazo mayor para ellos,
lo que no deja de representar un beneficio a su favor, en perjuicio del contratista. En

esto estriba la maniobra. El contratista aun cuando le paguen siempre sufriria una
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pérdida real, recibiendo aun la misma cantidad adeudada pero depreciada, sin el

mismo poder adquisitivo.

Con ello los titulares del Estado habran terminado su periodo y gozarian de
impunidad ya que pocos recordarian sus yerros y desatinos, cinco afios después en
gue el conflicto se resuelva, periodo de caducidad en la investigacion de la Corte de
Cuentas de la Republica.

La conducta del Gobierno y Estado de El Salvador al imponer 6 forzar la renuncia al
Arbitraje, no puede considerarse ejemplar y edificante, digna de admiracion, respeto

e imitacion, en fin, respetuosa de la buena fe y la moralidad.

Lo fundamental e irrefutable si el arbitraje tiene caracter voluntario es que no se
justifica la incorporaciéon de una renuncia. Si el arbitraje hubiese sido facultativo o
potestativo, habria bastado esperar la demanda y oponerse a ella por falta de
clausula arbitral, pero no, se busca la renuncia debido a que se tenia plena

conviccion de su obligatoriedad.

El Estado y Gobierno de El Salvador acepta arbitrajes en ausencia de renuncia.
Nunca, ha habido una negacion estatal al arbitraje ante la falta de renuncia. Esto

despeja las pocas dudas acerca del caracter forzoso o preceptivo del arbitraje.

El invento de la renuncia arbitral fue concebido en virtud de su caracter forzoso.

Por otro lado, la regulacion en LACAP de la solucion de conflictos a través del arreglo
directo y del arbitraje tiene sentido y justificacién, cuando éstos ostentan el caracter
preceptivo, no requiriendo este dltimo clausula compromisoria, porgque las partes al
celebrar un contrato administrativo se encuentran sabedoras de que las disputas que
entre ellos surgieren, durante la ejecucion de los contratos administrativos,

Uunicamente pueden resolverse mediante el arreglo directo y el arbitraje.- En otro tipo
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de conflictos ajenos al derecho publico, las partes para recurrir al arbitraje requieren

pacto expreso.-

Que necesidad tenia LACAP de incorporar la regulacién del arreglo directo y el
arbitraje en materia de contratos administrativos, si éste tenia el caracter de
voluntario, segun lo preceptuado en el Codigo de Procedimientos Civiles y Codigo de
Comercio, que poseian un articulado completo respecto al origen del arbitraje y su
procedimiento.- Las reglas de LACAP tienen el propésito cierto de volver mas
expeditos y rapidos la solucion de conflictos referentes a los contratos

administrativos.-

Obsérvese que el capitulo relativo a la solucién de conflictos contenido en LACAP,
omite consideracion a reglas de procedimiento y mas bien se centra en la
operatividad del trato directo y el arbitraje, tomando al primero como presupuesto
procesal del segundo, circunscribiendo la jurisdiccion arbitral a los puntos debatidos
en el trato directo, siguiendo la secuencia establecida en el Cdédigo de Trabajo en
gue el arreglo directo debe preceder al arbitraje.- El Art. 480 del Codigo de Trabajo

asi lo obliga.-

La unica disposicion legal que arregla lo relativo a la renuncia de los derechos
conferidos en las leyes, se ubica en el Art. 12 del Cddigo Civil que a la letra dice:
“Podran renunciarse los derechos conferidos por las leyes, con tal que sélo miren

al interés individual del renunciante, y que no esta prohibida su renuncia”.

Las renuncias también se vinculan y relacionan a los valores y principios

constitucionales que no pueden vulnerarse a través de las mismas.-
El Cddigo Civil prescribe la regla de que la renuncia de los derechos opera

solamente cuando éstos solo miran o toman en consideracion el interés particular del

renunciante. Su observancia resuelve la mayoria de problemas.
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Por regla general los derechos patrimoniales, los de contenido econGmico, son
susceptibles de renuncia, pero aun en ellos las legislaciones modernas establecen
excepciones como en materia laboral, de inquilinato y recientemente en la mercantil,

la Ley de Proteccién al Consumidor simboliza un buen ejemplo.-

En otras areas como familia y en general en los denominados derechos sociales se

impide la renuncia via general.-

En estas secuencias la doctrina y la jurisprudencia son contestes que en materias
pertenecientes al area de orden publico existe imposibilidad juridica de renuncias a
los derechos incorporados a las leyes que lo contiene.- Lo anterior con mas razon se
aplica a las leyes de derecho publico.- Tal es el caso de los Contratos
Administrativos y el Contrato de Obra Publica es una suerte de ellos, cuya
reglamentacion se encuentra en LACAP y se adscribe sin lugar a dudas el Derecho

Publico.

En consecuencia sus instituciones no parten del interés del contratista ni del Estado,
sino de los intereses colectivos producto de la suma de la mayoria de los intereses
individuales.- Ni el contratista ni mucho menos el Estado se encuentran habilitados a

la renuncia del orden contractual que disefia la ley.-

En aplicaciéon a lo anterior la renuncia al arbitraje no es viable desde el punto de vista
juridico.- El arbitraje no se ha establecido en beneficio ni del Estado ni de los

Contratistas, sino de los intereses publicos colectivos.-
A la comunidad le interesa la ejecucion normal y en tiempo de las obligaciones por

parte del Contratista porque de esa manera encuentran satisfaccion los intereses

publicos.-
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Recuérdese también que el Contrato Administrativo se ha convertido en una técnica
de colaboracion de los particulares con la Administracion, en materia de suministros,
servicios publicos, obras publicas, etc. Quien contrata con la administracion no es un
contratista ordinario, sino un colaborador que coopera en la ejecucién de cometidos
publicos, aun actuando en situaciones de subordinacion econémico-juridica respecto

de las entidades estatales®®.

Sobre la colaboracion de los administrados, que hemos apuntado, el Tratadista
Argentino Roberto Dromi>*° asevera que: “La colaboracién, si bien se da en grados
variables, implica siempre un doble orden de consecuencias, a saber: uno a cargo
del contratista, que exige el maximo esfuerzo, diligencia y capacidad técnica, y otro a
cargo de la Administracion, en cuanto debe concurrir en auxilio del contratista,

incluso fuera de los casos previstos en las leyes o en las clausulas de los contratos.”

En este sentido existe un elemento politico que conduce a brindar la prevalencia al
interés general, que se traduce en una serie de prerrogativas a las que recurre el

Estado para asegurar y garantizar la continuidad y terminacién regular del contrato.

La continuidad expresada, se funda en la finalidad propia del contrato administrativo:
la satisfaccion del interés publico. Se complementa con el espiritu de colaboracion
gue rige en la contratacion publica y que se exterioriza en el obligado entendimiento
de las partes para superar y obviar todos los obstaculos que se opongan o atenten

contra el cumplimiento eficiente del vinculo contractual.

Toda cuestion vinculada a la ejecucion del objeto del contrato debe resolverse con

“sujecion al criterio de continuidad”. Los contratos administrativos deben cumplirse y

**9 Juan Carlos Cassagne, El Contrato Administrativo, Editorial LexisNexis, Buenos Aires, 2005
%% Roberto Dromi, Licitacion Pablica, Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1995
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ejecutarse conforme al interés publico que exige que esa ejecucidn sea

ininterrumpida o continuada. Es parte inseparable de la buena fe contractual.>"

Los documentos contractuales, en especial el Contrato, establecen las bases y
condiciones a que las partes reciprocamente se someten con el proposito de brindar
satisfaccion a los intereses publicos, mediante el cumplimiento de la prestacion

objeto del contrato.

En el curso de la ejecucioén del contrato pueden concurrir hechos, eventos o aparecer
obstaculos que impidan o dificulten severamente su cumplimiento, alterando las
condiciones y términos originalmente previstos y que tornan ineficaces las
previsiones contractuales, por lo que si se quiere dar debido cumplimiento a la obra
publica pactada, se impone y exige un replanteo de las condiciones que se tuvieron
en consideracion y que dieron pauta al acuerdo de voluntades, que generaron las
obligaciones contractuales. El contrato debe mantener su vigencia, se debe
conservar para dar satisfaccion al bien comun, pero en un entorno técnico financiero
distinto al original, porque el cumplimiento del contrato en las condiciones
originalmente pactadas conlleva el sacrificio de legitimos derechos legales y

constit