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ESPIRITU Y PERSPECTIVAS DE UNA REFORMA DE
LA JUSTICIA ADMINISTRATIVA EN COSTA RICA*

Eduardo OrT11z OrTiZ

Sumaric: 1. La situacion actual: el contencioso anulatorio y constitutivo
heredado de Francia. Il. El confencioso-administrativo francés. 1II. La
herencia francesa en Espafia y Latinoamérica. IV. El giudizio di ottem-~
peranza. V. La constitucionalidad de las potestades jurisdiccionales de
ordenacién y sustifucién de la discrecionalidad administrativa.

I. LA SITUACION ACTUAL: EL CONTENCICSO ANULATORIO Y
CONSTITUTIVO HEREDADO DE FraNCIA

La justicia administrativa se rige hoy en Costa Rica por la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (LRJCA),
No. 3667, de 12 de marzo de 1966, versién costarricense de la corres-
pondiente ley espafiola del mismo nombre, de 27 de diciembre de
1956.* Ello significa que heredamos los principios e instituciones fun-
damentales del proceso administrativo espaiiol, inspirado en el francés,
previa reforma constitucional que hiciera posible su recepcién en nues-
tro ordenamiento.? Dispone hoy el articulo 49 de nuestra Constitucién
Politica (C, Pol.) de 7 de noviembre de 1949:

* Esta es la presentacion y explicacién inédita de Jas ponencias del autor en el
seno de la Comisién de Reforma de la Justicia Administrativa en Costa Rica. Vaya
dedicada al gran jurista Héctor Fix-Zamudio, maestro del Derecho Prablico mexicano.

1 Retana Sandi, Gonzalo, “La Jurisdiccién Contencioso-administrativa en C. R.
y su reforma”, Revista del Colegio de Abogados, San José, nim. ]2, Imprenta
Lehmann, 1966, pp. 254 v ss.; la vinculacién de nuestra Ley Reguladora con la
espafiola se comprueba comparando el sistema y el texto de ambas: aquélla es casi
reproduccion de ésta.

2 Disponia el articulo 49, C. Pol,, en su versién original:

Establécese la jurisdiccién contencioso-administrativa, con funcién del Poder
Judicial ¥ con el objeto de proteger a toda persona en el ejercicio de sus
derechos administrativos, cuando éstos fueren lesionados por disposiciones defi-
nitivas de cualquier naturaleza, dictadas por el Poder Ejecutivo o sus funcio-
narios, las Municipalidades y toda institucién auténoma o semiauténoma del
Estado, actuando como personas de derecho piblico v en uso de facultades
regladas.
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Art. 49. Establécese la jurisdiccién contencioso-administrativa
como atribucién del Poder Judicial, con el objeto de garantizar
la legalidad de la funcién administrativa del Estado, de sus ins-~
tituciones y de toda otra entidad de derecho piblico.

La desviacién de poder serd motivo de impugnacién de los actos
administrativos.

La ley protegera, al menos, los derechos subjetivos y los intere-
ses legitimos de los administrados.

Para desarrollar tal creacién constitucional dispone el apartado 1° del

articulo 1? de la Ley No. 3667:

Art. 1. Por la presente ley se regula la jurisdiccién contencioso-~
administrativa establecida en el articulo 49 de la Constitucion Po-
litica, encargada de conocer de las pretensiones que se deduzcan en
relacién con la legalidad de los actos v disposiciones de la Admi-
nistracién Puablica sujetos al Derecho Administrativo. . .

Hay una clara discrepancia entre el texto constitucional y el legal
en punto al objeto de la misma jurisdiccién: el articulo 49 garantiza “la
legalidad de la funcidén administrativa’”, en tanto que el articulo 1.1
limita aquella jurisdiccion a conocer de la “legalidad de los actos y dis-
posiciones de la Administracion Publica sujetos al Derecho Admi-

nistrativo”.
En efecto, la funcién administrativa es cosa distinta de los actos y
disposiciones de la administracién, por ser mas comprensiva. La fun-

Esta versién contenia tres restricciones fundamentales al ambito de la jurisdiccion
contenciosa que, como se verd por comparacion con el actual articulo 49 mas abajo
transcrito, han desaparecido con la reforma constitucional del mismo, a saber:

i. Se limitaba a los “derechos administratives” las situaciones juridico-subjetivas
objeto de tutela por la jurisdiccion contenciosa, sin que jamas se produjera juris-
prudencia que definiera claramente el alcance del giro en cuestién. Por lo pronto,
quedaban excluidos de tutela los derechos no administrativos, que sélo pueden ser
los nacidos de ramos del derecho privado, precisamente los mas sagrados en las rela-
ciones con la administracion;

il. Se excluia el control sobre la discrecionalidad administrativa, pues aquél se
restringia al “uso de facultades regladas™, restriccidn ésta capital que reducia a nada
la jurisdiccién contenciosa;

iti. Se excluia del control contencioso la conducta de la administracién no con-
sistente en disposiciones de la administracién publica, con lo que se dejaba fuera las
actividades, los servicios pablicos y hasta los actos concretos, por definicidn distintos
de las “disposiciones”, que se entienden normalmente como normas administrativas,

Las dos primeras limitaciones se aplicaron siempre estrictamente, pero no la dltima,
pues siempre se entendié que el articulo 49 permitia controlar también actos con-
cretos y mas bien fue infrecuente —aunque posible— la anulacién de reglamentos.
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cién administrativa abarca también comportamientos materiales y ser-
vicios publicos (prestaciones administrativas) vy, en relacién con los
actos y disposiciones, la actividad previa y necesaria para su emision,
no sélo la incorporada al procedimiento administrativo sino, sobre
todo, la génesis del acto mismo, en ¢uanto proceso de elaboracién de
su contenido.?

La actividad 1gica y estimativa por la que se identifican y jerarqui~
zan Jos intereses nacidos de los hechos de cada caso, que desemboca
en la formmulacién de una regla administrativa individual para éste,
consagrando la primacia del interés contemplado por la norma aplica-~
ble (la que atribuye la potestad discrecional y le asigna un fin pibli-
co),* ha sido llamada la “funcién” administrative, por contraposicién
al acto.® Con tal sentido especial y, sobre todo, como actividad inte-~
lectual y volitiva necesaria para la adopcién y externacién del acto
administrativo, la funcién suele tenerse en Costa Rica —doctrinal y
jurisprudencialmente— como parte del mismo, no obstante la posibili-
dad de tal fino distingo. Pero quedan indiscutiblemente fuera de los
actos y disposiciones de la administracion todas sus deméas formas de
conducta para el logroe de sus fines publicos, antes enumeradas, vy,
naturalmente, el silencio administrative, aun e] que puede tenerse legal-
mente como denegacién presunta de lo pedido {por la expiracién de
un lapso legal de dos meses sin respuesta expresa y notificada de la
administracién), pues de éste puede discutirse, incluso, si es verdade-
ramente tal y anténtico ejercicio de la funcién administrativa, le que
no parece.©

Al aceptar su impugnabilidad —como lo hace—, la LRJCA esta si
no contradiciendo. ampliando el estrecho ambito de control jurisdic-
cional contencioso sefialado por su articulo 1.1, La falla constitucional
apuntada no es un acto de empirismo o de ignorancia del legislador,
sino, todo lo contrario, es el testimonio de una larga tradicién cultural
en la materia; es obra del derecho francés, quiza exagerada en su mas

3 Levi, Franco, L'Affivita Conoscifiva della Pubblica Amministrazione, Glappi-
chelli, Torino, 1967, pp. 210 y ss., esp. 217 a 220.

+ Severo Ciannini, Massimo, Il Potere Discrezionale della Pubblica Amministra-
zione, Giuffre, Milano, pp. 75-81.

5 Benvenutti, Feliciano, Ecceso di Potere Amministrativo per Vizio della Fun-
zione, Rassegna di Diritto Pubblico, Milano, Giuffre, 1950, pp. 22-30.

6 Véanse a este respecto los precedentes jurisprudenciales de la antigua Corte
Federal de Venezuela a favor de la exclusion de la jurisdiccién contenciosa en
contra de hechos y comportamientos, asi como en contra del silencio administrativo,
citados por Allan Randall Brewer Carias, Las instituciones fundamentales del dere-
cho administrativo y la jurisprudencia venezolana, Universidad Central de Caracas..

1964, pp. 400-403.
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cercana fuente para Costa Rica, que es el derecho espafiol, matriz de
nuestra LRJCA,

En efecto, en Costa Rica —como en Espafia— se exige la constitu-
cién previa de un acto impugnable para ingresar a la jurisdiccién con-
tenciosa, mediante el llamado “agotamiento de la via administrativa”
o “via previa” (por el uso oprtuno de los recursos administrativos
disponibles), y no s6lo en acciones de resarcimiento sino también en
acciones de anulacién, y aqui en Costa Rica tanto en asuntos de dere-
cho piblico como de derecho privado de la administracién (dada la
total unificacién de jurisdicciones de o contra la administracién en
Costa Rica).

En Francia, el requisito es exigible dnicamente en el contencioso de
derechos, subjetivo o de plena jurisdiccién, no en el de legalidad o
anulacién (donde es de cumplimiento potestativo),” v exclusivamente
dentro del ambito de la jurisdiccién contencioso-administrativa formal
(encuadrada organicamente en el Poder Ejecutivo o administracién
publica francesa). y no en los procesos de derecho privado contra la
administracién o, en general, propios del juez judicial.® Importa dete-
nerse brevemente en el sistema francés, cuyos rasgos esenciales hemos

heredado,

Il. EL CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO FRANCES

En Francia —como bien se sabe— la particién fundamental de la
justicia de o contra la administracién es la que da entre sus asuntos
de derecho publico y los de derecho privado: los primeros pertenecen
al contencioso-administrativo propiamente dicho, a cargo de un sistema
de jueces que hacen ciispide en el Conseil d’Etat y —como se apunt6—
organicamente encuadrado dentro de la administracién francesa, aunque
con total autonomia funcional y jurisdiccional, y los segundos, a cargo

7 Auby, J. M., y Roland Drago, Traife de Confenfieux Administratif, Paris,
Librairie Generale de Droit et de Jurisprudence, vol. I, 1984, p. 502.

8 El fin mismo de la separacién entre jueces administrativos v jueces judiclales
en Prancia es .—entre otros— que los primeros puedan crear un régimen procesal
especial y distinto del procesal comdn, lo que significa, de rechazo, que el juez judi-
«cial se rige por este altimo en todo caso, sin conceder privilegios a la administracién,
«omo el de la via administrativa previa, exclusivo de la jurisdiccién contenciosa
.administrativa. Los tratados franceses ni siquiera rozan la cuestién sobre si la via
:previa también debe observarse por el juez judicial cuando juzga a la administracion,
‘pues la respuesta negativa va implicita en el hecho mismo de su existencia separada
de la del juez contencioso-administrativo; véase respecto de la autonomia de ambas
jurisdicciones sobre la administracién y del derecho procesal aplicable en cada una.
Pagcteau, Bernard, Contentieux Administratif, PUR, 1985, p. 18.

DR © 1988. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/ahgy3e

REFORMA DE LA JUSTICIA ADMINISTRATIVA 2225

del poder judicial y de los jueces ordinarios, que funcionan bajo la
autoridad suprema de la Corte de Casacién.

Casi igualmente importante es la segunda particién interna de la ju-
risdiccién contencioso-administrativa entre la objetiva, de legalidad o
anulacién, y la subjetiva, de derecho o de plena jurisdiccién, En la pri-
mera se discuten la legalidad y validez de los actos de derecho publico
de la administracién; en la segunda, de la existencia y restablecimien-
to de los derechos subjetivos frente a ella, también de derecho piiblico,
principalmente en materia de contratos y de responsabilidad civil. Es lo
tipico de la jurisdiccién objetiva el que sélo se puede pedir y obtener
la anulacién del acto ilegal; y de la sequnda, el que pueden obtenerse,
ademas, condenatorias al pago de indemnizaciones pecuniarias contra
la Administracién.

De las apuntadas diferencias, no obstante, hay reglas comunes a
ambas jurisdicciones contenciosas. En ambas, lo normal —cunando no
lo necesario— es que toda accién sea, en primer término, de anulacién,
incluso la que se da en el contencioso subjetivo o de derechos;® y lo
cual significa que el objeto del procesc es siempre v en primer término
la validez de un acto que se impugna, por si o como causa de lesiones
a los derechos que se invocan. Y, consecuentemente, las acciones y
sentencias posibles son meramente constitutivas o, a lo sumo, conde-
natorias al pago de sumas de dinero, es decir: para la anulacién del
acto o, ademas. para la reparacién pecuniaria del derecho subjetivo
violado por éste. No hay posibilidad de establecer acciones condenato-~
rias para obtener actos o prestaciones de la administracién, cuya dene-~
gacién ilegal o arbitraria puede generar tnicamente responsabilidades
civiles de ésta’® Y Jas acciones declarativas se dan, o bien por reenvio
de un juez judicial (cuando interpretar el sentido o pronunciarse sobre
la validez de un acto administrativo es cuestién prejudicial para su
fallo), o bien por accién directa (de quien es parte en un caso admi-
nistrativo ya surgido o inminente, dentro del cual se discute el sentido
o la validez de un acto administrativo existente o por dictarse?* Se
trata, en todo caso, de acciones y sentencias declarativas comunes, en
cuanto auténomas respecto de anulaciones y condenatorias posteriores
y que, por ello, aportan finicamente seguridad juridica. Las declara-

9 Auby y Drago, op. cit., vol. II, p. 492; Chapus, Rene, Droit du Confentieux
Administratif, Paris, Montchrestien, 1982, p. 75,

10 Auby y Drago, op. cif., vol. II, p. 376; Chapus, op. cif. pp. 392 y ss.

11 Se trata del contencioso “de interpretacién por reenvio” o del de “interpreta-
ciént por accién directa”, ambos tipos referidos a un acto administrative, dictado o
por dictarse; véase al respecto Debbasch, Charles, Confentienx Administratif, Paris,
Dalloz, 1981, pp. 871 v ss.
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cicnes sobre el modo, método o forma de ejercer las potestades discre-
cionales frente al actor victorioso no parecen estar contempladas en la
justicia administrativa francesa. Por mayoria de razén, tampoco es po-
sible que el juez contencioso se sustituya a la administracién y haga
lo que ésta debe, pero no hace.’* La sentencia excepcionalmente con-
tiene consejos y directrices sobre la forma de ejecutar el fallo; pero
ro son obligatorios para la administracién.'®

Las limitaciones de los poderes del juez frente a la administracién
alcanzan también, naturalmente, la fase de ejecucién de la sentencia
contenciosa. Dada la prohibicion de que el juez contencioso dirija ér-
denes a la administracién, ni por sentencia ni en su ejecucién, tampoco
puede hacerlo ante la rebeldia de la administracién contra el fallo
anulatorio. En Francia —y en todo sistema de justicia administrativa—
la anulacién del acto administrativo puede implicar la obligacién de
dictar otros para ajustar la conducta de la administracién a derecho
y, sobre todo, para satisfacer verdadera —y no sélo formalmente—
las pretensiones del actor victorioso, quien, sin tales nuevos actos, ob-
tiene un triunfo pirrico. Si, por ejemplo, se ha anulado la denegacién
de una autorizacién, concesiéon o subvencion, esas pretensiones se satis-
facen dnicamente si lo pedido es otorgado, nunca con la scla anulacién
del rechazo. El juez francés no puede, ni aun en tal hipétesis, ordenar
a la administracion el otorgamiento de la autorizacién, etcétera. Puede,
a lo sumo, si la administracién ejecuta o reitera el acto anulado, anular
la reiteracién e, incluso, imponer responsabilidades civiles (pe-
cuniarias) a la administracién y, eventualmente, hasta penales al fun-
cionario culpable; pero, para lograrlo, el frustrado actor tiene que hacer
otro juicio declarativo, que asi es el primero de una cadena potencial-
mente infinita.* Esto es asi, sobre todo, en materia discrecional; pero
también en cuanto a actos reglados o debidos.

Resaltan tres rasgos en el sistema contencioso francés:

a) El deliberado respeto de la autoncmia de la administracién frente
al juez. con titularidad por aquélla de una semiplena discrecionalidad
sobre el caso, antes y después del fallo contencioso; *®

b) La consecuente focalizacién del control jurisdiccional sobre una

13 Auby y Drago, op. cit., vol. I, pp. 228-229; Odent, Raymond, Confentieux
Administratif, Paris, Cours de Droit, fasciculo 2, pp. 843-844.

13 QOdent, op. cit., pp. $46-847; Auby y Drago. op. cif., vel. 2, p. 422.

14 Auby v Drago, op. cit., vol. 2, pp. 432-433,

15 Qdent, op. cit., fasciculo 2, pp. 847-849. Después del fallo anulatorio del juez
francés queda en libertad para volver a decidir la misma materia y, eventualmente,
lo mismo, siempre y cuando no reitere los vicios censurados, por aguél; se trata de
una reducida limitacién, que deja en pie una discrecionalidad casi plena frente a y
mas bien en contra del actor victorioso.
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minima y critica porcién de la conducta de la administracidn, que es
el acto administrativo, y

¢} La eliminacién de acciones v sentenciag declarativas o condena-
torias contra lo administracién, salvo si se trata del pago de sumas de
dinero, v, sobre todo, de sentencias de aquellos dos tipos de incidentes
sobre el ejercicio de la potestad discrecional de la administracién pos-
terior al fallo anulatorio,

Estos rasgos tienen larga historia, que es la Gnica que puede explis
car el sistema contencioso francés. En sintesis, obedecen al hecho de
que el Conseil d'Etat —creado por el articulo 52 de la Constitucién
Republicana de 22 de Frimario del afio VII[— fue en un principio una
dependencia del Gobijerno francés con funciones meramente consultivas
en lo tocante a la decisién de litigios con la Administracién, que co-~
rrespondia en propiedad al Ministro de cada ramo o Ministro-Juez
(justicia administrativa retenida), hasta la Ley de 24 de mayo de 1872,
fecha en la que se convirtié en tribunal de alzada contra las decisiones
de primera instancia del ministro (justicia administrativa “delega~
da”).*® Y no fue sino por jurisprudencia del mismo Conseil d'Etat,
C. E. Cadot, 13 de diciembre de 1889, que éste pasé a ser juez con
jurisdiccion propia, independiente de las resoluciones previas del minis-~
tro, que simultaneamente dejaron de tener autoridad jurisdiccional,
para convertirse en lo que hoy son, en rescluciones administrativas de
dltima instancia, que agotan la "via previa” a la propiamente conten-
ciosa y, mas especificamente, a la de derechos, subjetiva o de plena
jurisdiccién. '’

El nacimiento y consolidacion de la jurisdiccién originaria del Conseil
d'Etat, bastante tardios, son una consecuencia, por otra parte. del prin-
cipio de la separacién constitucional del Poder Judicial y del gobierno,
tal y como lo interprets el derecho de la revolucién francesa, que por la
Ley de Organizacién Judicial, dictada por la Asamblea Constituyente de
16 de agosto de 1790, separd las funciones judiciales y las adminis-
trativas y prohibié radicalmente a los jueces interferir o perturbar la
marcha de la administracién y juzgar a los administradores por actos
de su funcién,”® lo que confirmé la Convencién Nacional por De-
creto de 16 de Fructidor del afio 1II (de la Primera Republica france-
sa), al prohibir a los jueces ordinarios conocer de cualquier especie
de actos de la Administracién.®® Obedecian los legisladores revolucio-

16 Auby y Drago, op. cif., vol, I, pp. 222-223,
17 Centre National de la Recherche Scientifique, Le Conseil d'Etat, Paris, 1974,
pp. 685-686; Debbasch, op. cit., p. 178.

18 Auby y Drago, op. cit., vol. I, pp. 380-386,
12 Idem, p. 382.
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narios al temor contra los jueces heredado de la monarquia absoluta,
que vivié_en constante conflicto con los antiguos Parlements (tribuna-
les de la nobleza nombrados por el rey) a lo largo de todo el antiguo
régimen. Y la razén fundamental de tal separacién de jurisdicciones
{judicial y administrativa) se hace consistir, todavia hoy, en una for-
ma de autolimitacién del gobierno y de su administracién en favor
de la justicia, por virtud de la cual se someten a un juez propio y com-
prensivo, que, si bien totalmente independiente en lo funcional, es, al
menos, parte organica de ellos v, en todo caso, mas conocedora de sus
necesidades y de su régimen propios, en tanto que impartida por quie-
nes, simultadneamente, son sus asesores o sus funcionarios.® La au-
toridad jurisdiccional del Conseil d’Etat —jerarca de la justicia con~
tenciosa francesa— ha sufrido, como l6gica consecuencia, frecuentes
ataques al hilo de los vaivenes politicos del gobierno. sobre todo por
obra de este mismo, que censura acremente aquellos de sus fallos que
desmienten la sumisién del Alto Tribunal a sus dictados o politicas,®
en lo que este gltimo ha sido siempre y es cada dia mas ejemplarmente
altivo y audaz. En sintesis: se trata de una justicia administrativa alta~
mente independiente, pero, al mismo tiempo, histéricamente disefiada
para no perturbar a la administracién y, en todo caso, para garanti-
zarle sustancial autonomia dentro del campo de su competencia, al mis-
mo tiempo que para ofrecerle una justicia especializada y mas adaptable
que la judicial comiin a las exigencias de autoridad de esa adminis-
tracién. De conformidad, se trata de una justicia que nunca debe
actuar como superior de la administracion, dandole 6rdenes o sustitu-
yéndola, v que, sobre todo. estd llamada a juzgar sélo la parte mas
critica de la incidencia del funcionamiento de la administracién sobre
los otros sujetos, que es el acto imperativo y ejecutorio (['acte execu-
toire de Hauriou}, con exclusién del resto de la conducta administrativa,
llamada a permanecer bajo la autoridad incontrolada de la administra-
ci6n misma en la medida de lo posible.

Esta justicia parece incompatible, sobre todo, con una jurisdiccién
general que no sblo controle el uso de la discrecionalidad administra-
tiva, sino que la sujete a directrices u &rdenes para su posterior ejerci-
cio frente al actor victorioso, a partir del reconocimiento de las situa-

20 fdem, p. 182. La afirmacién es casi undnime en la doctrina francesa, para lo
cual véase igualmente Qdent, op. cif,, fasciculo 1, pp. 279-281. En cuanto a la acu-
mulacién de funciones consultivas y administrativas en los jueces que integran el
Conseil d'Etat, por aparte de la propiamente jurisdicente, la tendencia en Francia
es no sélo a aceptar tal situacidn sino, méas bien, a fomentarla, con el objetivo de
lograr “una jurisdiccién compuesta por jueces mezclados a la accién administrativa”
(Pacteau, op. cit., pp. 45-47}.

21 Auby y Drago, op. cif., pp. 183 y ss.
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ciones juridicas de éste ante dicha discrecionalidad, y que imponga ir
mas alla de la anulacién del acto que las perjudique, hasta procurar
el que las satisfaga. Se trata, incluso cuando es plena y tutelar de de-
rechos subjetivos, de una jurisdiccién sustancialmente objetiva, que
garantiza la legalidad administrativa, pero no la satisfaccién de las
pretensiones del actor victorioso, en la medida en que ello exija sujetar
la discresionalidad administrativa a érdenes o regulaciones del juez
contencioso.

El sistema francés —creador de la mas ilustre jurisprudencia latina
en defensa de los derechos e intereses de las partes a costa de la dis-
crecionalidad administrativa—~ no ha permanecido extrafio ~como
resulta intevitable— al empuje del interés privado en una ampliacién
favorable a su causa de esa limitada funcién y ofrece cada dia mas
instrumentos de tutela efectiva de las partes vy de la eficacia de los
fallos en su beneficio, lo que ha motivado brillantes debates y tesis
doctrinarias en las que se afirma la evolucién del sistema hacia una
justicia montada sobre todo para satisfacer situaciones juridico-subje-
tivas?? Y, en efecto, se ha enriquecido el arsenal técnico para lograr la
ejecucion de los fallos contencioso-administrativos, sobre todo por Ley
de 16 de julio de 1980, que permite por primera vez en la historia
francesa la imposicién jurisdiccional contra la administracién vencida
de las multas llamadas astreintes (por cada dia de incumplimiento de
la sentencia), y, con ello, convierte esta dltima en un verdadero man-
dato del juez sobre la administracién, con alcance que merece —por
todo lo dicho— el calificativo de revolucionario.®

22 Véase sobre todo la obra de Bruno Komnprobst, La Notion de Partie et les
Recours por Exces du Pouvoir, quien llega al extremo de identificar el interés
legitimo con el derecho subjetivo para demostrar que el proceso por exces du pouveir.
objetivo o de anulacién, es, en realidad, un contencioso también subjetivo, dado en
funcién de los intereses del actor, para lo cual véase la citada obra (LGDJ, Paris.
1959, pp. 239 y ss.). Pero la brillante obra fracasa en su tesis, ante la limitacion
de las acciones y sentencias de lo contencioso-administrativo francés en cuanto a su
objeto, que solo puede ser la anulacién (contenciose objetivo) o la condenatoria
a un resarcimiento (contenciose de plena jurisdiccion o subjetivo); pero nunca el
reconocimiento de derechos subjetivos a actos administrativos concretos ni a formas
especificas de ejercicio de la discrecionalidad administrativa en el caso de autos, a
través de sentencias declarativas y de condena a actos o conductas especificas de
la administracién. El contencioso francés es siempre claramente objetivo por sus
resultados,

28 Auby y Drago, op. cif, vol. II, pp. 551-553. Debe mencionarse también a
este respecto, ¥ como sintoma de la evolucién del contencioso francés, aun del ob-
jetivo o exces du pouvoir, la intervencién del llamado mediafeur en favor de la
ejecucion de la sentencia contenciosa; pero limitada, en tultimo término, a la publi-
cacién del incumplimiento o violacién del fallo por la administracién en los llamados
“informes’” de ese funcionario, versién francesa del ombudsman escandinavo, creada
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III. LA HERENCIA FRANCESA EN Espafa v LATINOAMERICA

La evolucién es parecida en nuestros sistemas, heredados del fran-
cés, como e] espafiol y los de Latinoamérica.

En Espafia no hay contencioso administrativo formal, porque todo
es judicial; pero éste también excluye nominalmente las acciones y
sentencias que no sean, total o parcialmente, anulatorias. respecto de
las cuales las de condena ~~que también sélo pueden ser al pago
de sumas de dinero o a la entrega de cosas determinadas— resultan
meramente consecuentes y accesorias. Tal es el enfoque ortodoxo, bri-
llantemente expuesto en obras de gran aliento,* Pero aqui también
hay ya noticia del tratamiento de los “intereses legitimos™ tipicos de la
jurisdiccion objetiva y anulatoria como verdaderos “'derechos reaccio-
nales”, que se comportan y que logran aceptacién como tales en los
fallos contenciosos, cuyo contenido se torna entonces declarativo de su
existencia y exigencias frente a la administracién y, finalmente, con-
denatorio contra ésta a las conductas que pueden restablecer o satisfa-
cer esos intereses.* Todo lo cual lleva implicita la aceptacién de éstos
como situaciones sustanciales y no meramente procesales, dignas de
reconocimiento y reestablecimiento, como el derecho subjetivo, del que
progresivamente se reputan como especie.

Pero la limitacién indicada como propia de la versién ortodoxa de
la justicia administrativa en Espafia es la misma en Argentina y Uru-
guay, y muy parecida en Colombia y Costa Rica; Venezuela es caso
aparte, por lo que se dira.

En Buenos Aires se ha reconocido un contencioso exclusivamente de

por la Ley de 3 de enero de 1973 y sus reformas, para lo cual véase Malignier,
Bernard, Les Fonctions du Mediateur, Paris, PUF, 1979, pp. 107 y ss.

#¢ Gonzalez Pérez, Jesus, La justicia administrativa en Espafia, Madrid, Civitas,
1974, p. 90, lo mismo que sus Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa, Madrid, Civitas, 1978, p. 641, donde el ilustre autor define la preten-
sién de plena jurisdiccién como “aquella en que se solicita del érgano jurisdiccional
ro sélo la anulacion del acto, sino el reconocimiento de una situacién juridica in-
dividualizada™; lo cual confirman Eduarde Garcia de Enterria y Tomds-Ramén
Fernandez Rodriguez, Curso de derecho administrative, Madrid, Civitas, 1981,
vol. 1L, p. 538, cuando dicen: "La L. J. {Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
administrativa, de 27 de diciembre de 1956)... permite canalizar a través de un
tnico proceso toda clase de pretensiones, bien las de simple anulacién del acto o
disposicion impugnados, que es la prefension basica y siempre necesaria (art. 41};
© bien las adicionales a ésta consistentes en el reconocimiento de la situacién juri-
dica individualizada...”

2% Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, op, cif.. vol. 2, pp. 535, 536, 539
v 540.
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derechos. que no protege los intereses legitimos, y una mala jurispru-
dencia, equivocando el alcance del sistema francés y trasladando al
contencioso de plena jurisdiccién las limitaciones que tiene en Francia
el de anulacion, ha terminado por reducir a esta ultima el tipo de los
pronunciamientos posibles del fallo contenciose, que asi pareciera acep-
tar s6lo excepcionalmente las condenatorias contra la administracion,
incluso las meramente pecuniarias.?

E] articulo 62 del Cadigo Contencioso-Administrativo de la Provincia
de Buenos Aires llega hasta prohibir pronunciamientos relativos a de-
rechos subjetivos en el fallo contencioso, no obstante lo cual hay auto-
Tes que sostienen la posibilidad de que la sentencia los contenga si son
también propios de la pretensién deducida;® pero hay quienes lo
niegan.?® En sintesis: pareciera que en el principal régimen contencioso
argentino —el de la provincia bonaerense— son de dificil aceptacién
acciones y sentencias condenatorias contra la administracién, sobre
todo si no son puramente pecuniarias. Parece darse una casi total re-
produccion de las limitaciones contra los poderes del juez en el proceso
de anulaciéon francés, sin la correlativa ampliacién de esos poderes
existentes en Francia en e] contencioso de derechos.

En Uruguay, la Constitucién crea un Tribunal Contencioso-Adminis-
trativo (seccién XVII de la Constitucién de 1952) separado del Poder
Judicial; el primero conoce de las acciones de anulacién contra actos
administrativos, el Poder Judicial de las acciones resarcitorias. E! Tribu-
nal Contencioso tiene todas las limitaciones del juez francés al resolver
el recurso por exces du pouvoir: s6lo puede anular, sin otro pro-
nunciamiento, y no puede dictar condenatorias de ninguna especie,
como tampoco Srdenes ni prohibiciones contra la administracién. Su
sentencia es requisito previo para la accién judicial de reparacién, aun-
que existe la posibilidad de una “reserva de la accién resarcitoria sin
llegarse a anular el acto”, por dictado expreso del articulo 312 de la
antedicha Constitucién,* lo que configuraria una accién y una sentencia

26 Gordille, Agustin, Teoria general del derecho administrativo, Madrid, Instituto
de Estudios de Administracion Local, 1984, pp. 760-761.

27 Maria Diez, Manuel, Derecho procesal administrativo, Buenos Aires, Editorial
Plus Ultra, 1983, pp. 216-218 y 256.

28 Palacios, Julio A., La accién contenciosa-administrativa, La Plata, Editorial
Fides, 1975, p. 214.

2 Giorgi, Héctor, El contencioso administrative de anulacién, Montevideo, Edi-
torial Martin Bianchi, 1958, pp. 81-85, 278 vy 282-285; Prat, Julio, Derecho admi-
nistrativo, Montevideo, Editorial ACALI, 1982, tomo 5, vol, 3, pp. 181, 185-186;
Ramén Real, Alberto, Esfudios sobre derecho administrativo, Centro Estudiantes de
Derecho, wvol. II, pp. 104-105.
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meramente declarativas, antecedentes de las resarcitorias ante el juez
judicial,

En Costa Rica, la LRJCA contempla s6lo dos tipos de acciones y
sentencias estimatorias: las clasicas, del D. francés, de anulacién unas,
correlativas de intereses legitimos, que no permiten otro pronuncia-
miento, y las otras, de reconocimiento y restablecimiento de situaciones
juridicas individualizadas, que son sélo los derechos subjetivos,
tinica forma de posicién juridica del administrado que se reputa sus-
ceptible de verdadera lesién y de restablecimiento, fundamentalmente
a través de indemnizaciones pecuniarias {articulos 10, 22, 23 vy 62
LRJCA). Pero nuestra ley abre claramente la posibilidad para accio-
nes meramente declarativas, pues las de anulacién se daran “en su
caso” (articulo 22, idem), lo mismo que la sentencia anulatoria (ar-
ticulo 62. 2), lo que indica que aquéllas y ésta son eventuales o que
no son necesarias, y, sobre todo, las pretensiones de restablecimiento
del derecho subjetivo pueden pedir cosa distinta del dinero, a lo que
podra acceder la sentencia, con lo que. al menos en favor de derechos
subjetivos, se habilita Ia posibilidad de condenatorias especificas a con-
ductas regidas por el derecho piblico (posibilidad totalmente desapro-
vechada por la jurisprudencia existente), segiin resulta de la redaccion
y relacién de los articulos 23 y 62. c); todo lo cual viene complemen-
tado por el articulo 76, que faculta al tribunal o juez para dictar en
forma amplia “las medidas necesarias y apropiadas para su pronta y
debida ejecucién”™ (del fallo contencioso). Este cuadro legal permite
concluir en que, en Costa Rica, la ley permite acciones y sentencias
declarativas y condenatorias a actos y comportamientos especificos
de derecho piiblico contra la administracién, igualmente que en eje-
cucién del fallo, a la par de una jurisprudencia que no ha logrado
consolidar esa apertura legal, negando aquella posibilidad en lo que
toca al ejercicio de potestades discrecionales y reservandola tinicamen-
te para los asuntos de derecho privado de la administracién (de los
que también conoce) y para aquellos que tienen que ver con actos o
comportamientos debidos y reglados. Ello hace pensar en la necesidad
de la reforma que proponemos y explicamos.

La evolucién hacia un contencioso declarativo y condenatorio en
favor de intereses ha cobrado forma incipiente en Colombia, donde

3¢ En Uruguay queda siempre abierta a la administracién la posibilidad de reiterar
el acto anulado —en cuanto a su disposicién lesiva— con fundamentacién distinta
de la que dio origen a la anulacién jurisdiccional, para lo cual véase Giorgi, op. cif.,
pp. 278 y 296.
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se ha desligado la accién de resarcimiento y de restablecimiento de
situaciones juridicas de la anulacién previa de un acto con base en un
simple interés legitimo, pero con la inexplicable limitacién de que
ello sera posible sélo cuando la causa de pedir sea un hecho o un acto
lesivos “cuya prueba ofrezca grave dificultad”; ello en virtud de re-
ciente reforma creadora de un nuevo Cédigo Contencioso-Administra-
tivo, por ley No. 58 de 1982 y por el decreto ley No. 1 de 1984,

Es Venezuela el ordenamiento latinoamericano donde una reciente
reforma legislativa, introducida por la Ley Organica de la Corte Su-
prema de Justicia, de 30 de julio de 1976, al tratar de la jurisdiccién
contencioso-administrativa, ha permitido la existencia amplia de accio~
nes y sentencias declarativas y condenatorias contra la administracion
{pareciera que con alcance restringido a las acciones contra la repii-
blica-Estado y demas entes estatales).®? Este ordenamiento exige un
examen méas pormenorizado, Hay, en efecto, cuatro tipos de acciones
posibles contra el Estado y sus entes, a saber:

1) Las acciones y sentencias de anulacién pura vy simple, propias
del contencioso del mismo nombre. Pero hay aqui ya una variante de
importancia respecto de los otros ordenamientos lationamericanos antes
mencionados, a saber: si el acto anulado ha dado lugar a dafios y
perjuicios o a cualquier otra forma de lesién de situaciones juridicas
subjetivas pueden pedirse la reparacién o el restablecimiento de éstas,
previa anulacidén del acto causante, lo que aparejaria, fuera de esta
altima, una condena-pecuniaria u otra —contra la administracién con
el fin de lograrlo, siempre dentro del contencioso de anulacién; todo lo
cual seria lo mismo siempre que se demande contra las consecuencias
lesivas de un acto administrativo.

2) Las acciones y sentencias de plena jurisdiccién: éstas, por defi~
nicién, no suponen la peticién de anulacién de un acto administrative,
sino una peticién pura de reconocimiento y restablecimiento de situa-
ciones juridicas subjetivas, basicamente a través de condenatorias
cotnra la administracién, que no tienen gue ser ~—aungue frecuente-

31 Vidal Perdomo, Jaime, Derecho administrativo, Bogota, Temis, p, 422,

82 La exposicidn que sigue estd fundada principalmente en la obra del distinguido
y prolifico autor venezolano Randall Brewer Carias, Instifuciones polificas y cons-
titucionales, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1985, vol. II, pp. 633 v ss.;
pero se ha tomado en cuenta también la muy informativa obra colectiva EI confrol
judicial de los poderes piblicos en Venezuela, Caracas, Universidad Central, 1979, es-
pecialmente los articulos de Hildegar Rondén (“El sistema contencioso administrative
en el contexto de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia”, especialmente
pp. 117 v ss.), y de Enrique Pérez Olivares {“El recurso de interpretacién”, espe--
cialmente pp. 159 y ss.).
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mente sean— pecuniarias y que pueden ser eventualmente a conductas
positivas o negativas;*® pero la doctrina pertinente parece exigir —in-
terpretando la jurisprudencia venezolana— que se trate de tutelar ver-
daderos derechos subjetivos, con lo que parecieran excluirse de este
ambito jurisdiccional los intereses legitimos.

3) Las acciones y sentencias de interpretacién, tanto de leyes como
de actos administrativos, pero en casos tasados por la misma ley.*

4) Las acciones y sentencias condenatorias ante inercias o inactivi-
dades del Estado y sus entes, violatorias de un deber especifico de
actuar impuesto por ley.®

Sin embargo. asaltan varias dudas respecto de este notable ordena-
miento, mucho mas moderno y menos galicista que los otros de Espaiia
y Latinoamérica en el aspecto que ahora nos interesa. En primer tér-
mino, como se vio, pareciera que el reconocimiento, reparacién y
restablecimiento de situaciones juridicas exige la anulacién previa del
acto cuando éste sea la causa del dafio, dentro del contencioso de
anulacién, con prohibicién de reputarlo, entonces, como mero hecho
juridico, accionable en sus consecuencias lesivas sin necesidad de anu-
lacién, exactamente como ocurre con los deméas hechos ilicitos. Se man-
tiene con ello el prurito francés de reputar el acto imperativo como la
conducta principal y a régimen anico y rigido del derecho administra-

33 Brewer Carias, op. cif., p. 640: "De acuerdo con la Ley de 1976 en el caso del
contencioso de plena jurisdiccion, la decisién del Juez puede ser cualquier decision
juridicamente atil que se solicite, en la cual no esté envuelta la nulidad de un acto
administrativo. Esto cambia la situacién existente antes de la Ley. La Constitucién,
en ese sentido, sefiala algunos supuestos de la competencia de plena jurisdiccién
cuando insiste en su articulo 206 sobre la condena al pago de sumas de dinero, la
reparacién de dafios y perjuicios, originados por la responsabilidad de la Adminis-
tracion; o el restablecimiento de situaciones juridicas subjetivas lesionadas por la
actividad administrativa’. De acuerdo con esta norma, es indudable que estamos
ante una competencia plena, lo suficientemente amplia como para admifir cualquier
tipo de pedimento [renfe a la Administracion de parte de un particular lesionado,
por supuesto, en un derecho subjetivo” (el subrayado es nuestro). Observamos la
posibilidad de que algin venezolano levante contra los fallos reestrictivos en sentido
opuesto la afirmacién de que el articulo 206 de su carta, al tutelar indistintamente
todas las situaciones juridicas subjetivas, estd imponiendc la tutela también de los
intereses legitimos por la via de su “restablecimiento”.

34 Idem, p. 642, restriccion ésta a una lista basada en el articulo 4224 de la
Constitucién venezolana que, al establecer las acciones “para conocer del recurso
de interpretacion y resolver las consultas que se le formulen acerca del alcance e
inteligencia de los textos legales”, expresamente limita la posibilidad a “los casos
previstos en la ley”, con lo cual, como apunta el distinguido profesor venezolano,
“‘queda por ser regulada dicha competencia”,

35 Ibidem.
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tivo y del contencioso, con olvido de que el acto debe ser reducible a
accion en funcion de la tutela del administrado.

En segundo término, se supone situacién juridico-subjetiva tutelable
a través de su reparacién y restablecimiento iinicamente el derecho
subjetivo, con exclusién del interés legitimo, sin advertir que éste
también lo es, y que la ausencia a su respecto de otros medios de pro-
teccion distintos de la anulacién, que hoy padece, es pura herencia del
derecho francés, producto de la historia de éste, y mantenida en
los nuestros, con otra enteramente distinta, por obra de la inercia.
En Venezuela pareciera, en efecto. que los procesos de plena jurisdic-
cién, con poderes del juez distintos del anulatorio, son posibles tinica~
mente en favor de derechos subjetivos, exactamente como en Francia,

En tercer término, pareciera que —en intima relacién con lo anterior,
pero no necesaria— la posibilidad de acciones y sentencias declarati-
vas v de condena contra la administracién (del Estado y de sus entes)
viene limitada a los aspectos reglados de su conducta, con exclusién
de los que son discrecionales; y ello parece asi no sélo por la limita-
cién de las condenas a aquellas que benefician derechos subjetivos —que
pueden muy bien ser derechos a una conducta de la administracién
debida en beneficio del actor— sino, sobre todo, por la exclusién de
los intereses legitimos del mismo ambito de tutela plena, pues son éstos
~—mucho mas que los derechos subjetivos— los correlatos normales
de la discrecionalidad administrativa, cuya existencia suponen, No
todo lo que es reglado y debido genera derechos subjetivos; pero todo
lo que es discrecional sélo intereses legitimos puede generar, exacta-
mente como los intereses legitimos s6lo pueden darse frente a potesta-
des discrecionales.®® Este moderno e interesante régimen venezolano
de lo contencioso, en sintesis, pareciera mantener los intereses legitimos
fuera de la plena jurisdiccién y prohibir las acciones y sentencias de
condena contra la administracién en cuanto al ejercicio de sus potes-
tades discrecionales in abstracto, por obra de la ley que las crea y
atribuye, aunque eventualmente vinculadas, total o parcialmente, por
obra de los hechos probados del proceso y de! fallo. Hay un paso ade-
lante respecto del sistema francés, sin dejar de respetar sus dogmas
fundamentales: parecieran ser posibles las acciones condenatorias con-
tra la administracién, pero sélo cuando ésta acttia en el ejercicio de
potestades legalmente regladas in abstracto, en defensa de verdaderos
subjetivos, nunca en proteccién de intereses legitimos. Enorme ense-

8¢ Severo Ciannini, Massimo, Diritfftc Amministrativo, Milano, Giuftre, 1974,
vol. I, p. 514
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fianza ha aportado el distinguido profesor Brewer Carias al ponernos
en conocimiento de tan importante avance. Pareciera posible, a partir
de éste, saltar hacia la regulacién jurisdiccional de la discrecionalidad
administrativa, como casi de inmediato pasamos a proponerlo.

Otro sistema latinoamericano donde aparentemente hay Ja posibili-
dad de acciones y sentencias declarativas y condenatorias contra la
administracién, sin limites sustanciales, es en Brasil; pero no tenemos
seguridad de que ello sea asi incluso en cuanto al ejercicio de potes-
tades discrecionales y mas bien la posibilidad pareciera limitada a
hipétesis de actos o actividades vinculadas, como los servicios publicos.®?

En sintesis: fuera de excepciones limitadas, muy lacénicamente jus-
tificadas y, en ocasiones, dudosas (como ocurre en Venezuela, Brasil
y Costa Rica), pareciera haber marcada sujecion de lo contencioso-
administrativo latinoamericano al modelo anulatorio francés, por virtud
de lo cual ni en sentencia, ni en su ejecucidn, es posible en Latinoamé-
rica condenar a la administracién a la realizacién de actos que han
dejado de ser discrecionales en el caso (aunque lo sean en la ley) o,
al menos, a la observancia de limites y determinaciones especificas
en ¢l ejercicio de la discrecionalidad residual posterior al fallo anula-
torio, en beneficio del fin piblico de la respectiva potestad administra-
tiva y, sobre todo, de la satisfaccién de las pretensiones del actor vic-
torioso. La sustitucién jurisdiccional de la administracién y, sobre
todo, de la discrecionalidad administrativa es imposible en Espafia y
en Latinoameérica. La jurisdiccién contenciosa hispanoamericana conti-
nua siendo fundamentalmente objetiva y en beneficio de la legalidad
administrativa, pese a la legitimacién por situaciones subjetivas exigi-
da en todos los respectivos paises para su puesta en marcha, La marca
dominante del derecho francés es indeleble. Esto nos lleva directa-

37 Seabra Fagundes, M., O. Confrole dos Atos Administrativos pelo Poder Jue
diciario, Sao Paoclo, Libraria Foreunse, 1979, pp. 156, 390-396 y 399-400. Sorpresiva-
mente, el ilustre jurista, que sostiene no sélo la posibilidad legal sino también la
normalidad de acciones contenciosas declarativas y condenatorias contra la admi-
nistracion (sujeta al derecho publico), en sentido amplio y con restricciones excep-
cionales por texto de ley, sostiene también el caricter extraordinario, infrecuente v
excepcional de las acciones y sentencias constitutivas contra la administracion, lo
que deja sin ambito propio en Brasil las acciones y sentencias anulatorias contra
ella, el tipico ejemplo de las acciones constitutivas; para lo cual véase p. 398, idem.
Lo cual significa que en ¢l dnico pais de Latinoamérica donde se admiten con gene-
rosidad lzs condenas contra la Administracién en ¢l uso de sus potestades piblicas
—si hemos entendido al ilustre jurista brasilefio~~ se niega la anulacién jurisdiccional
de actos administrativos como contraria a la separacidén constitucional de poderes,
¥ Se neutraliza asi de un golpe lo que se habia avanzado en el terrenc de la juris-
diccién subjetiva.
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mente al finico sistema latino en el que pareciera hallarse en plena
evelucion una jurisdiccién contenciosa de signo contrario al francés y
especificamente dirigida a destruir o excluir en lo posible la discre-
cionalidad administrativa opuesta a las pretensiones del actor victorioso
y posterior al fallo anulatorio; es el caso de Italia, con su ingenioso v
hasta misterioso giudizio di ottemperanza.

IV. E1L GIuDIZI0 DI OTTEMPERANZA %8

Podria traducirse comeo juicio de acatamiento o de cumplimiento del
fallo ejecutorio; pero ello no seria significativo, porque hay consenso en
la doctrina italiana sobre el hecho de que este peculiar proceso no es

3 Resulta inutil apostillar abundantemente ¢l tema del juicio de ottemperanza, a
cuya exposicion dedicaremos tantas lineas en este breve estudio, Pero conviene
apuntar como fuentes principales del tema las obras fundamentales sobre la materia,
a saber: Severo Giannini, Massimo, y Aldo Piras, "Giurisdizione Amministrativa e
Giurisdizione Ordinaria nei Confronti della Pubblica Amministrazione”, voz de la
Enciclopedia del Diritte, Milano, 1969, especialmente pp. 253-257, 264 y 265; Piras,
Aldo, Interesse Legittimo e Giudizio Amministrativo, Milano, Giuffre, 1962, princi-
palmente el volumen II, capitulos II y III; Nigro, Mario, Giustizia Amministrativa,
Bolonga, il Muline, 1976, pp. 275 v ss. y esp. 287-292, asi como la espléndida con-
tribucion del mismo autor sobre el tema a lo largo de varios afios y varios trabajos
precedentes a la obra va citada, en sucesivos articulos esclarecedores, ahora en el
volumen La Riforma del Processo Amministrativoe, Milano, Giuffré, 1980, particular-
mernte los articulos” Linee di una Riforma Necessaria e Possibile del Processo Ammi-
nistrativo” (pp. 142-149) y “Problemi Veri e Falsi della Glustizia Amministrativa"
(pp. 72-78) v, sobre todo, el articulo suyo publicado en el volumen colectivo
Il Giudizio di Oftemperanza, Milano, Giuffre, 1983, titulado "Il Giudicate Amminis-
trativo ed il Processo di Ottemperanza”, que cs guiza la sistematizacién mas com-
pleta hasta la fecha sobre el espinoso tema; las actas del Convegno sull Adempi-
menfo del Giudicato Amministrativo, Milano, Giuffré, 1962, donde son notables: las
relaciones de Aldo Sandulli (“Consistenza ed Estensione dell'Obbligo delle Autorita
Amministrativa di Conformarsi ai Giudicati”); de Massimo Severo Giannini {"'Con~
tenuto e Limiti del Giudizio di Ottemperanza’}; de Enrico Guicciardi {“L'ar. 27.4
e il giudicato amministrativo”), y de Feliciano Benvennuti {“Valore delle Pronunce
ex art. 27.4 tu del Consiglio di Stato e loro esecuzione}; las actas del Convegno
sobre |l Giudizic di Ottemperanza, Milano, Giuffre, 1983, en las que son notables
las contribuciones de Nigro, ya citada, vy, ademds, la relacién de Alberto de Roberto
{"Presentazione del Tema del Conwvegno™}; el aporte de Franco Piga (“L'Ottem-
peranza: Giudizie di Cognizione o Esecuzione); de Corrado Calabro (“L'Ottempe-
ranza como Prosecuzione del Giudizio Amministrativo™), y de Franco Gaetano
Scoca ("Aspetti Processuali del Giudizio di Ottemperanza™), v, finalmente, tres im-
portantes obras doctrinarias, una de Levi, Franco, L Atfivita Conoscitiva della
DPubblica Amministrazione, Torino, Giappicheli, 1967, especialmente pp. 209 v ss.;
una segunda de Gaetano Scoca, Franco, Il Silenzo della Pubblica Amministrazione,
Milane, Giuffré, 1971, esp. seccién segunda, "Il Silenzio Amministrativo el'lnteresse
Legittimo”, pp. 99 v ss., v Grecco, Guidoe, L' Accerfamento Autonomo del Rapporto,
Milanc, Giuffre, 1980, esp. la segunda parte sobre Profili Ricostruttivi, pp. 109 y ss.
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para ejecutar el fallo en el sentido ortodoxo del término, lo que tam-
bién resulta una objecién contra la traduccién sugerida. Preferimos
darle el nombre en su lengua original,

El mérito del proceso de ottemperanza italiano es haberse hecho
cuestion de lo que los otros sistemas dan por sentado, a saber: ;la
llamada ejecucién del fallo contencioso es realmente tal o es cosa
distinta?

En el proceso civil o coman la sentencia declara derechos a presta-~
ciones determinadas; en el proceso contencioso, declara la existencia
de un interés lesionado, el cual como tal, es el interés a una resolucién
administrativa de un caso concreto, en funcién de un interés pablico
(el de la potestad respectiva} y otro privado (el puesto en relacién
con este iltimo por obra de los hechos del caso). Esa resoluciéon puede
ser —y normalmente es— obligatoria en cuanto a su emisién, en eje-
cucién del fallo, en tanto que necesaria a tal efecto; pero puede ser
discrecional en cuanto al contenido, que la sentencia no define o define
s6lo parcialmente. Anulada la resolucién, restan por satisfacer ambos
intereses, pues la potestad vuelve al estado anterior a su primer ejer~
cicio. Surge aqui la magna cuestion de si la funcién fundamental del
proceso contencioso es meramente anulatoria o, més bien, de satisfac-
cién de esos intereses. Si ~como ya se ha sostenido en este estudio~
la anulacion es instrumental respecto de la realizacién de las utilidades
buscadas, cuya creacién es el fin primario del proceso, resulta evidente
que la ejecucién del fallo, mucho mas que el cumplimiento de obliga-
ciones dadas por éste y de sus necesarias consecuencias juridicas es
la adopcién de nuevos actos administrativos de ejercicio de la misma
potestad discrecional, conducentes a la obtencién de dichas utilidades,
publicas y privadas. Es decir: es la emisién de actos, debidos y nece-
sarios, pero discrecionales por motivo y/o contenido, llamados a satisfa-
cer el interés piblico y el privado que pone en juego el correcto
ejercicio de la potestad discrecional que dio base al acto anulado. Se
trata de extraer del fallo orientaciones suficientes para guiar esa dis-
crecionalidad administrativa posterior a su emisién, tomando en cuenta,
sobre todo, los considerandos y la motivacién del fallo, principalmente
los hechos que lo fundamentan, al modo como se aplican un concepto
o una norma indeterminados. Si esto es ejecucidn, es ciertamente una
muy peculiar y distinta de lo que normalmente suele lamarse tal, a
partir de obligaciones especificas y determinadas por su contenido en
un titulo ejecutivo o en un fallo comun.

Esto aclara, en segundo lugar, que el contenido de un fallo conten~
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cioso anulatorio se puede desglosar en varios tipos de obligaciones a
cargo de la administracién vencida. a saber: la obligacion legal gené-
rica e indeterminada de darle cumplimiento en letra y en espiritu; las
obligaciones especificas y expresas que el fallo pone a cargo de la
administracién con ese mismo objeto; las obligaciones de la adminis-
tracion no indicadas en el fallo pero necesarias para que, en un nuevo
ejercicio de la discrecionalidad, la administracién restituya las cosas
al estado anterior al acto anulado y para que —lo que es igualmente
importante— satisfaga en lo juridica y factualmente posible la preten-
sién del actor victorioso, tomando como punto de partida el texto del
fallo y los hechos de éste que afectan la relacién entre dicho actor y
su interés, por un lado, v la potestad que dio base al acto anulado,
por otro. La tendencia doctrinal mas sélida en Italia es —como se
dijo— la de que, si la anulacién ha tenide lugar por inexistencia o
defecto de los motivos discrecionales del acto, la administracién debe,
en ejecucién del fallo, otorgar lo pedido o querido por el actor {Gian-
nini y Nigro).

Esto tiene sentido en muchas ocasiones en las que la anulacion recae
sobre un acto lesivo, como una expropiacién, pues. una vez anulada
ésta, nace del fallo no solo la obligacién de restituir lo expropiado y
de reparar los dafios causados por la expropiacién, sino la de no rei-
terarla en contra del actor, salvo que impongan lo contrario el derecho
o los hechos nuevos, de indole excepcional. Este deber de no reiterar el
acto lesivo puede ser expreso, o no; pero es siempre existente, pues sin
el mismo se limitaria sustancialmente la utilidad ‘que el proceso tendria
para el actor, Lo que se satisface es, en realidad, el interés de éste en
que no le sustraigan la cosa, que sélo queda satisfecho a medias si la
devolucién de lo sustraido es meramente temporal. El interés es que
el fallo, en lugar de la administracién rebelde. establezca que la expro-
piacién ~—examinados los hechos del caso y mientras no aparezcan otros
en ejecucién del fallo que excepcionalmente puedan justificar lo con-
trario— es improcedente y no reiterable, Se trata de un juicio que es,
entonces, sobre situaciones subjetivas del actor y no, o no solamente,
sobre actos.

Pero donde mas se revela la necesaria incidencia del fallo sobre la
conducta posterior de la administracién es, como se apunté, en las hipé-
tesis de denegacién de actos favorables, lo que bien puede entenderse
también como la denegacién de actos menos desfavorables. En esta
hipétesis, cuando se anula la denegacién de una autorizacién, licencia,
permiso, aprobacién. concesién, dispensa, o la denegacién de una inci-
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dencia menos grave de un acto “ablatorio” ¢ lesivo, la sentencia resulta
totalmente initil al actor si no contiene, fuera de la anulacién, un man-
dato de que se otorgue lo ilegitimamente denegado, salvo que lo prohi-
ban la ley o hechos posteriores a] fallo, en los casos de excepcién en los
geu éstos iltimos pueden juzgar,

El juicio de oftemperanza tiene especificamente por objeto hacer va-
ler los deberes de la administracién nacidos del falle anulatorio —aun-
que no necesariamente de su texto—, indispensables no sélo para borrar
las consecuencias o secuelas del acto anulado, sino para satisfacer las
pretensiones del actor victorioso en la medida de lo posible, tomando
en cuenta las limitaciones y guias que e¢] fallo contiene al respecto
frente a la administracién, en su disposicién y motivacién, siempre que
lo permitan el ordenamiento escrito y los hechos del caso fallado, con
los cuales tienen que guardar estrecha o directa relacion aquellas pre-
tensiones. Y se dijo ya que los hechos nuevos y posteriores sélo ex-
cepcionalmente pueden servir para impedir o justificar la inejecucién
del fallo,

Pero. si bien el supuesto nominal de este juicio de ottemperanza —el
incumplimiento del fallo por la administracién— no trasluce su origi~
nalidad, donde ésta més sale a luz es en punto a las medidas que el
juez puede adoptar a titulo de sentencia. Estas son érdenes de hacer,
dar, no hacer o soportar, e incluso, dictados tocantes al ejercicio de la
potestad discrecional de la administracién, naturalmente excepcionales,
pues esas ordenes afectan actos debidos o reglados en la normalidad
de los casos., No obstante, pueden darse, ademas, medidas conmina-
torias ~subsiguientes o simultineas con las érdenes y mandatos— y
represivas, ejecucién de las conminaciones o apercibimientos, y con-
sistentes en anulaciones de los actos violatarios de la letra o del espiritu
de la sentencia. Lo que més caracteriza este proceso de offemperanza.
sin embargo, son las potestades de sustitucién del juez sobre la admi-
nistracién renuente a ejercer su discrecionalidad o a ejercerla con las
bases, fines y limites que el fallo le indica o que indican al juez, tanto
como a la administracién, los hechos probados en relacién con los fines
de la potestad discrecional en juego, aunque el fallo no los contenga
expresamente, Es decir: el juez, en sede de otfemperanza, puede co-
nocer de las bases, condicionamientos de contenido y fines inmediatos
de las medidas discrecionales que deben adoptarse para satisfacer las
pretensiones del actor en armonia con el interés piblico legal y las pre-
tensiones del actor victorioso, y puede sustituirse a la administracién
en la adopcién de estas medidas, si ésta no adopta ninguna o adopta
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aquellas que, a juicio del juez con vista de los hechos probados, no son
debidas o son inconducentes para lograr el respeto de la ley y la satis-
faccidn del actor dentro de aquellos limites. Dudoso es si se trata de
sustitucién de la discrecionalidad por ilegitimidad de los actos discre-
cionales dictados por la administracién o. meramente, por discrepan-
cias con ésta en relacién con aspectos propiamente discrecionales y de
mérito de dichas resoluciones, no atinentes a su legitimidad. Es cierto
que, ante la inercia de la administracién después del fallo anulatorio,
o una vez removidas como indebidas las resoluciones adoptadas por
ésta, con vista en los hechos probados y el derecho del caso, el juez
puede hasta sustituirse plena, aunque excepcionalmente, a la adminis-
tracién en el ejercicio de sus potestades y dictar los actos discrecionales
necesarios para cumplir los fines del fallo en relacién con los intereses
y derechos del actor victorioso en el juicio declarativo anterior, siem-
pre bajo la guia del interés publico en juego y de la norma escrita, tal
v como resultan presentes de acuerdo con aquellos hechos, Estas sus-
tituciones son, como se dijo, excepcionales, pero posibles.®® El limite
que parece observar el Consiglio di Stato en los fallos de oftemperanza
estd generalmente en abstenerse de sustituciones que impliquen proce-
dimientos administrativos totalmente nuevos, o actos y diligencias reales
y no meramente actos administrativos. Si la administracién se niega a
admitir en sus oficinas al servidor piblico reinstalado, aquel alto tri-
bunal no Io coloca fisicamente en su sede propia, vy si para sustituir a
la administracién hay que desarrollar todo un procedimiento adminis-
trativo nuevo, tampoco lo abre ~~limitaciones que no dejan de ser
graves—. Pero el juicio de offemperanza significa por si un neto avan-

#» La doctrina jtaliana es unanime al respecto, aunque haya enfoques varios res-
pecto del grado en que la sustitucion jurisdiccional de la administracién puede darse:
todos admiten, al hilo de la jurisprudencia del Consiglio di Stato, que el juez de la
otfemperanza puede realizar actos equivalentes de los discrecionales de la adminis-
tracion en lugar de ésta, cuando ello resulte el tinico medio o modo para vencer la
resistencia injustificada de la administracién a satisfacer las pretensiones del actor
victorioso mediante nuevos actos discrecionales posterfores al fallo anulatorio. Véase
al respecto: Giannini, op. cif., pp. 264 y 265; De Roberto, op. cit., pp. 49-51, 57-58;
Nigro, Il Giudizio di Ottemperanza, op. cit., p. 106; Guglielmo Roherssen di Cam-
merata, L'Azione Esecufiva nei Giudizi confro la Pubblica Amministrazione nel
Diritto Italiano, Estudios de Derecho Administrativo, Universidad de la Repiblica,
Montevideo, 1979, vol. 1I, pp. 301, 302 v 304. Innecesario resulta insistir; hay total
acuerdo sobre el hecho de gue el juez de la ottemperanza tiene potestades sustitutivas
de la discrecionalidad administrativa cuando ésta se ejerce mal y ello resulta la
anica forma posible de vencer ese mal ejercicio. Esto ha sido reconocido, ademas,
por pronunciamientos de la Asamblea General del Consiglio di Stato No. 23 de
1979, segan lo informa De Roberto, op. cit., p. 50.
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ce de los poderes del juez y de la jurisdiccién, contencioso sobre la ad-
ministracién, por comparacién no sélo con sistemas —como el francés—
en los que no hay érdenes, ni menos sustituciones jurisdiccionales
contra la administracion vencida en juicio, sino también con aquellos
—como el aleman— que reconocen acciones y sentencias declarativas
y condenatorias contra ella, pero que respetan en iiltimo término la dis-
crecionalidad administrativa, que puede ser guiada y dirigida, pero
nunca sustituida, por el juez del sistema,

Son varias las explicaciones posibles sobre la naturaleza de este jui-
cio, La mejor parece ser la de quien mas luminosas paginas le ha de-
dicado, cuando ha dicho que se trata de un juicio “'necesariamente de
conocimiento” y ‘“eventualmente de ejecucién”. Explica el profesor
Mario Nigro, de Roma. diciendo:

Todo me lleva a insistir en la definicién del juicio de oftemperanza
como juicio mixto de conocimiento y de ejecucion, Mixto, en
doble sentido. En el sentido de que el juez de la oftemperanza
acumula una actividad de conocimiento (cuando despeja las reti-
cencias e insuficiencias del fallo: en lo que verdaderamente lo
“integra’); y una actividad ejecutiva (cuando adopta las medi-
das necesarias para traducir efectivamente en la realidad el De-
recho dictado por el primer juez y por él mismo, el juez de la
oftemperanza) (Actas del 27mo Convegno di Studi di Scienza
della Amministrazione, Il Giudizio di Ottemperanza, Giuffre, Mila-
no, 1983, p. 100).

Importante es establecer, dada esa naturaleza, cual es el objeto o
la materia de este juicio.

Unos dicen que ésta es precisamente la total relacion juridico-admi-
nistrativa creada por los hechos del juicio (Giannini, Piras y Grecco):
otros —que no encuentran posible una relacién de contenido indeter-
minado y determinable exclusivamente a través de actos discrecio-
nales— entienden que se trata mas bien del ejercicio de la potestad
administrativa en todo su arco de duracién (Nigro), y otros, finalmen-
te, creen que el objeto y materia estan en el interés legitimo, cuya satis-
faccion a partir del fallo anulatorio es la base y guia para el descubri-
miento de su verdadero alcance v contenido {Scoca). En nuestro
concepto, es correcta la primera de tales tesis, pero mucho més claro
y asequible para el jurista costarricense la sequnda, sin que, por otra
parte, se halle gran distancia entre una determinada y cualquiera de
las otras dos. De conformidad, en el proyecto del articulado pro-
puesto, nos hemos referido al “ejercicio de la potestad” como al objeto
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y materia del proceso contencioso, sin que pueda decirse gue ello
implique inzanjable rechazo de ninguna de las otras dos teorias (la de
la relacién juridico-administrativa y la del interés sustancial por
satisfacer).

Para entender estas tesis es necesario partir de una explicacién co-
min a todas. En efecto: lo importante es entender la relevancia decisi-
va de los hechos que justifican o pueden justificar el ejercicio de una
potestad discrecional frente a otro sujeto, llamado a recibir sus efec-
tos como destinatario del acto en que ese ejercicio se concreta, Esos
hechos tienen fuerza normativa del caso que componen y permiten
formular una regla de conducta que llena o determina el contenido del
acto administrativo. El interés es la posicién o situacion juridica del des-
tinatario potencial del acto (antes de su emisién o después de su anula-
cién), que espera que éste le sea lo mas favorable posible y que la
norma casuista de conducta en que se base permita satisfacer su pre-
tension. Se trata de un interés sustancial en un bien de la vida, gue
sélo puede procurarle un acto administrativo, Y para ese efecto, la ley
lo arma con potestades de participacién en el procedimiento admi-
nistrativo que lo capacitan para hacerse oir ante la administracién e
influirla para lograr de ella el acto mas favorable posible dentro del
caso. Hay, desde antes del juicio y del acto, desde que se inicia el
procedimiento administrativo para dictarlo y, todavia mas, desde que
ocurren los hechos que le sirven de antecedente, una verdadera rela-
cion juridica entre el interés legitimo y la potestad discrecional, cuyo
objeto es el acto administrativo favorable al actor, de contenido in-~
determinado pero determinable a partir de tales hechos, cuya virtud
normativa es igual para todo el que se encuentre ante ellos. La apre-
ciacién in concreto de esos hechos permite encontrar el método o la
via correcta para dictar el acto dandole contenido, y es la inobser-
vancia de ese método lo que provoca el proceso, evidentemente no
para anular el acto desfavorable, sino para obtener el favorable. Ahora
bien: cuando surge el juicio de ottemperanza ya la sentencia anulatoria
esta firme y para ser ejecutada. En el juicio de oftemperanza el juez
tiene que tomar en cuenta no sélo el fin piblico que la administracion
vencida debe lograr mediante el ejercicio de la potestad discrecional,
sino también la pretensién del actor victorioso, y garantizar a éste la
observancia por la administracién de aquel método de razonamiento
v valoracién para formular el contenido del acto, con vista del fallo
ya dictado, de sus hechos probados y de la situacién real en que
actiia la administracién después de la anulacién, a la cual la sentencia
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tiene que adaptarse en algin grado. Se trata de que el juez garantice
en lo posible la satisfaccion de la pretension del actor victorioso en el
proceso de anulacién, para lo cual aguél tiene eventualmente que sus-
tituirse a la administracién en el ejercicio debido de su potestad dis-
crecional, de acuerdo con el modelo para tal ejercicio que el juez descu-
bra e imponga, si la administracién lo rechaza, por accién u omisién. No
se trata, ciertamente, de actividad administrativa, sino de actividad ju-
risdiccional sustitutiva, pero equivalente de la administracion, desde
el punto de vista de sus efectos.

La cuestién capital que surge después de lo dicho es: ;esa actividad
jurisdiccional sustitutiva de la discrecionalidad administrativa no ejer-
cida o mal ejercida, es control de legalidad o de oportunidad?

En la medida en que se trate de la formulacién de una regla del
caso de acuerdo con sus hechos, es cuestién de legitimidad. Si los he-
chos imponen una regla que es igual para todo el que los conozca o
esté situado en o por ellos, la aplicacién de esa regla es un imperativo
juridico y su ignorancia una forma de ilegitimidad. Y en la medida en
que la regla casuista debida o finica no se descubra por mal conoci-
miento de los hechos o ignorancia de los intereses que activan o de su
jerarquia (importancia) dentro de la situaci6n, habra también una ile-
gitimidad. mas de la funcién que del acto administrativo. Todos los
defectos logicos y estimativos en la elaboracién y formulacién de la
regla del caso, surgida del mismo y al mismo referente, son vicios
del acto o de la funcién y repercuten en la validez del primero.

El juicio de ottemperanza va méas alla, porque afecta también lo
que es propiamente discrecional, Cuando el caso siguiera varias reglas
aplicables, porque aparezcan alternativas para lograr el fin piablico
de la potestad y satisfacer las pretensiones del actor victorioso, la ad-
ministracién podra escoger; pero también deberd hacerlo, en virtud
del caracter necesario de su conducta para la satisfaccién de ambos
intereses. Si la administracién no lo hace o lo hace mal, desde uno o
de ambos puntos de vista (interés publico y pretensién en juego), el
juez puede declarar la forma correcta de escoger o de elegir y puede
ordenar y dirigir la conducta de la administracién para corregirla vy,
finalmente, sustituirla, si no se corrige en los hechos. En esta ultima hi-
potesis, hay una actividad claramente sustitutiva de la discrecionalidad
administrativa. fundada en el desfallecimiento de ésta, que, sin em-
bargo, es jurisdiccional, en la medida en que intenta hacer cumplic el
fallo y satisfacer los intereses tutelados por la ley en el caso concreto,
la que crea la potestad y da fundamento juridico al fallo. De este
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modo, el juicio de oftemperanza es tanto contro! jurisdiccional de lega-
lidad como acto de oportunidad, en cuanto puede ser una jurisdiccién
sustitutiva del mal ejercicio de la discrecionalidad administrativa. Y
asi como un ilustre autor dijera de este juicio de oftemperanza que es
un proceso necesariamente de conocimiento y eventualmente ejecutivo,
puede decirse que es un proceso necesariamente de legalidad y even-
tualmente de oportunidad, por implicar la eventual sustitucién jurisdic~
cional de la discrecionalidad administrativa, en hipétesis de abandono
(inercia) o de mal ejercicio de la misma por la administracién obli-
gada a ejercerla frente al actor victorioso en el proceso contencioso.

;Cual es la ensefianza fundamental de esta brillante invencién italia-
na? Es la conclusién de que el proceso contencioso debe servir tanto para
garantizar la legalidad administrativa como para satisfacer la pretensién
del actor victoriose en la anulacién, para lo cual es necesario vincular
la discrecionalidad posterior al fallo anulatorio de acuerdo con un mo-
delo de su ejercicio descubierto por el juez, con vista de los hechos del
caso, eventualmente con sustitucion por &l de la administracién contu-
maz en su inobservancia. Es decir: que para ser eficaz y cumpliy cabal-
mente su funcién tutelar de los derechos e intereses legitimos —y no
sélo de la legalidad— el proceso contencioso debe permitir que, en
sentencia o en ejecucién de sentencia, el juez pueda vencer el mal uso
de la discrecionalidad administrativa contra el actor victorioso, dictando
el modelo de ejercicio correcto de esa discrecionalidad en el caso con-
creto y, eventualmente, sustituyéndose a la administracién, si ésta se
mantiene inactiva o dicta actos contrarios a ese modelo impuesto por
el juez,

Se trata de que el juez intervenga ya no sobre el acto sino princi-
palmente sobre la relacién entre administracién y administrado con
ocasidén de aquel gjercicio o, mejor dicho, con base en los hechos que lo
motivan y que son fuente de beneficios futuros para el actor victorioso,
a modo de esencia del interés legitimo en la obtencién de tales prove-
chos o ventajas.

Encontramos una falla en esta técnica procesal italiana, que es el
ensanchamiento de la fase de ejecucién de sentencia y de su juicio de
oftemperanza en perjuicio del periodo procesal de conocimiento, previo
al fallo. Pues bien podria ser ese periodo normal de conocimiento el que
aportara al expediente los elementos de ponderacién propios del juicio
de oftemperanza, a efecto de lograr que sea el fallo por ejecutar —vy
no el de la ejecucion— el que pueda contener las declaraciones y con-
denatorias relativas al posterior ejercicio de la discrecionalidad en bene-

DR © 1988. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/ahgy3e

2246 EDUARDO ORTIZ ORTIZ

ficio del actor victorioso y de sus pretensiones. Es decir: bien puede
ser el fallo la definicién del “modelo” de ejercicio de la discrecionalidad
que debe observar la administracién frente al actor victorioso, con vista
de la anulacién del acto y de los fundamentos de hecho y derecho del
fallo anulatorio.

Dicho lo cual, no podemos ocultar la especial atraccidén que esta in-
vencién italiana ha tenido sobre el autor como miembro de la Comisién
Redactora del Anteprovecto para la Reforma de la Justicia Administra-
tiva en Costa Rica. El articulado que proponemos se limita a consagrar
los tipos de acciones y de fallos declarativos y de condena congruentes
con tal enfoque. Conviene establecer en seguida la posibilidad consti-
tucional de su adopcién y aplicacién en Costa Rica.

V. LA CONSTITUCIONALIDAD DE LAS POTESTADES JURISDICCIONALES
DE ORDENACION Y SUSTITUCION DE LA DISCRECIONALIDAD
ADMINISTRATIVA

1. El planteo correcto del problema

Un planteo correcto del problema ahorra largas explicaciones favora-
bles a la constitucionalidad de las 6rdenes a la administracién y, sobre
todo, de las sustituciones de ella por e! juez. Nos interesan principal-
mente estas itltimas, pues resulta obvio que despejar su constituciona~
lidad —o lo contrario— conlleva igual conclusién respecto de las
érdenes por mayoria de razén. El punto critico de contacto entre la
autoridad del juez y la autonomia constitucional del Poder Ejecutivo
estd precisamente en las sustituciones de la administracién por el juez
y en su justificacién, Justificacién que, por olra parte, parece no sélo
posible sino sencilla con un planteo correcto del problema, porque el
juez contencioso que las lleva a cabo sélo lo hace ante la inercia o los
subterfugios de la administracién para darle al actor lo que pide, no
ante un correcto ejercicio de la discrecionalidad. Cuando el juez define
ese correcto ejercicio no estd necesariamente fijando el contenido del
acto discrecional debido en cuanto a su emisién, después de la anula-
cién del impugnado, para alcanzar aquella satisfaccién en favor del
actor victorioso. Esta indicando cuales son los hechos probados, los in-
tereses y efectos que tienen para la decisién del asunto. la forma en
que debe tomarselos en cuenta y jerarquizarlos con ese fin, y las alter-
nativas existentes. Es posible que éstas falten o que una sea evidente-
mente la mejor y otro u otras las peores, lo que eliminaria la discrecio-
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nalidad en el caso concreto, por obra de los hechos del caso; pero ello
no es necesario y, entonces, la discrecionalidad sobrevive la anulacién
del acto, exclusivamente en cuanto al! motivo o contenido del mismo,
pero dentro de aquellas indicaciones y valoraciones imperativas ya
formuladas por el juez en sentencia o en ejecucion de sentencia. El
juez regula el ejercicio de la discrecionalidad para identificar las alter-
nativas v valorarlas; pero no hace necesariamente la eleccién de motivo
y contenido, que queda a disposicién de la administracién, Lo que es
debido, en virtud de la ley y del fallo (si se trata de ejecucién de éste),
es llevar a cabo la operacién final, intelectiva, valorativa y volitiva. y
dictar ¢] acto imperativo que surte efecto frente al actor victorioso,
dentro de las orientaciones, regulaciones y limites previamente estable-
cidos por el fallo o por la ejecucion de éste. Dentro de ese marco la
administracién vencida en juicio podra ejercer su discrecionalidad, que
seguird siendo tal. Es tinicamente cuando la administracién viola ese
deber, por inercia o desacato al juez, que éste puede sustituirse a ella,
Y no lc hace para dictar un fallo, sino para dictar el acto o realizar la
actividad necesarios con el fin de satisfacer la pretensién del actor.
Cuando el juez hace la sustitucién ya no juzga ni controla, con base en
la ley o en las reglas de la oportunidad, sino que actiia para lograr la
misma inmediata satisfaccién de la pretensién victoriosa que lograrian
el acto o la actividad administrativos con el mismo fin, aun si fuesen
discrecionales. Es sobre estas bases que debe plantearse la constitucio-
nalidad de la sustitucién jurisdiccional de una presunta discrecionalidad
administrativa con miras a una satisfaccién de los intereses —publicos
y privados— que ésta pone en juego.

2. El problema dogmatico

La potestad de sustitucién es compatible con la plena autonomia de
la administracién,

La actividad jurisdiccional es sustitutiva siempre que es condenatoria,
porque conduce directamente a la sustitucién del vencido en juicio si
no cumple la condena. salvo el caso de una imposibilidad en la sustitu-
cién, que se traduce en una indemnizacién a favor del actor. Desde
este punto de vista, la sentencia condenatoria puede tener cualquier
contenido y desembocar, incluso, en la emisién de actos v en la celebra-
<ién de contratos por el juez, de indole jurisdiccional, pero equivalentes
por su efecto de otros cuyo otorgamiento o adopcién era deber de la
parte vencida, que lo quebranté omitiéndolos; eg el caso del juez que
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otorga una escritura o un contrato ante la rebeldia de la parte obligada
a hacerlo (asticulo 1066 del Cédigo Civil}). No se trata, obviamente,
de acto notarial o contractual del juez, sino de acto procesal de éste
equivalente del notarial o contractual. Es igualmente evidente que en
hipdtesis como éstas el acto sustitutivo dictado por el juez no consiste
en una declaracién de derecho, como tampoco en una condenatoria. sino
en un acto o actividad diversos, pero que suponen aquéllas. Lo que
vincula el acto procesal sustitutivo con el fallo previo, no es su natura-
leza homogénea con éste —que no existe— sino su funcién al servicio
de la plena ejecucién de éste. La sustitucion del caso es un acto de
ejecucién del fallo conforme con el articulo 76 de la LRJCA. Asi puede
entenderse claramente a la luz de éste cuando dispone:

Articulo 76.- Firme la sentencia, el Tribunal dictara o dispondra,
a solicitud de parte, las medidas necesarias y apropiadas para su
pronta y debida ejecucién.

El articulo 76 legitima todas las medidas conducentes a la ejecucién
de! fallo en sentido amplio y ello no viola la discrecionalidad, aun si hay
sustituciones de ésta por el juez, por que la sustitucién va precedida
por érdenes y directrices suyas que la excluyen en cuanto a la materia
de las mismas. Y esas érdenes son una expresién de los criterios y
guias impuestos al juez por los hechos probados y los intereses que po-
nen en juego para la satisfaccién de las pretensiones del actor victorioso,
no actos discrecionales del juez, La violacién de tales disposiciones ju-
risdiccionales dictadas por los hechos del caso, mediante sentencia o en
su ejecucién, es el supuesto para el ejercicio de la potestad jurisdiccio-
nal, estrictamente procesal, de sustitucién (por el juez) de la discre-
cionalidad administrativa, obviamente después de un apercibimiento
adecuado en favor de la administracion rebelde. Pero, cuando ello
ocurre, como se dijo, la funcién jurisdiccional se realiza por la accién,
no por acto de control llamado simplemente a la aplicacién y declara-
cion del derecho en el caso concreto. Desde el punto de vista de su natu-
raleza intelectual o volitiva, la sustitucién procesal de la discrecionalidad
administrativa es tan distinta de la jurisdiccién expresada en el fallo
como cualquier otro acto administrativo, con la diferencia sustancial de
que su funcién es lograr la satisfaccién de la pretensién del actor en el
marco del fallo va ocurrido v para ejecutar éste. En esta hipétesis
podria decirse que nace una competencia jurisdiccional subsidiaria o
supletoria de la administrativa, y no para ejercer la discrecionalidad
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propia de esta iltima —ya desaparecida—, sino para satisfacer la pre-
tensién del actor victorioso.

Ahora bien, el esquema descrito no es exclusivo del derecho procesal.
En el derecho administrativo hay también la posibilidad de sustituciones
del ente pablico auténomo por el 6rgano de tutela a condicién de que
aquél rehise cumplir un deber legal especifico y haya una ley que auto-
rice la sustitucidn. Esto es asi porque, caso opuesto, el respeto a la
autonomia se convertiria en apovo a la rebeldia contra la ley, que or-
dena hacer lo que omite el ente ptiblico. Siempre que haya ley excep-
cional que lo autorice expresamente y que prevea el deber especifico
infringido, el Estado contralor puede sustituirse al ente piblico omiso,
sin que ello se repute violacién de la autonomia de este iltimo, ni aun
cuando ésta sea constitucional.® Es que si hay deber de satisfacer al
actor, no hay discrecionalidad para derrotarlo, Nuestra LGAP se ha
hecho eco de esta distincién, pero la ha reducido absurdamente a la
hipétesis de las relaciones jerarquicas, siendo asi que su mayor relevan-
cia y utilidad se da en las de contralor de un ente sobre otro, cuando
esta de por medio una autonomia administrativa, constitucional o co-
min.? Y la regla que ha de extraerse es —como resulta claro— que
la sustitucién es compatible con la autonomia del sustituido en los casos
en que éste la ha abandonado, por violacién de los deberes legales a
su cargo {para un correcto ejercicio de sus potestades en el caso de
entes pitblicos).

En la hipétesis del juez frente a la administracién vencida en juicio,
se dan todos los supuestos necesarios para que proceda la sustitucién
de ésta por aquél, incluso en el ejercicio de sus potestades discreciona-
les, que, segin lo diche no es tal, sino ejercicio de una funcién tipi-
camente jurisdiccional. Lo fundamental es que esos supuestos se den,
como efectivamente ocurre, Esto es muy claro. Nadie puede negar el
deber legal de ejecucién de los fallos por la administracién, sobre todo
si sen fallos contra ella. A nivel constitucional ello es evidente en
Costa Rica por virtud del articulo [49.5 (que hace responsable a
presidente y ministro “Cuando impidan o estorben las funciones propias

40 Dembour, Jacques, Les Acfes de la Tutelle Administrative en Droit Belge,
Bruxelles, Larcier, 1955, pp. 197 v 201; Regourd, Serge, L' Acte de Tutelle en Droit
Administratif Francais. L. G. D. |, Paris, 1982, pp. 159 y 160.

41 Buttgenbach, André de, Theorie generale des Modes de Gestion des Servides
Bubliques, Bruxelles, Larcier, 1952, pp. 234 y 235; Ortiz, Eduardo, La decenfraliza-
cidn administrafiva costarricense, San José, Lehmann, 1966, pp. 198 v 199; Pérez
Burriel, Juan, Tufela provincial administrativa, Valencia, Diputaciéon Provincial de
Valencia, 1974, pp. 335 y ss.
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del Poder Judicial”) y, sobre todo, del articulo 153 in fine de nuestra
carta (que atribuye al Poder Judicial “resolver definitivamente sobre
ellas —las causas procesales— y ejecutar las resoluciones que pronun-
cie”'), todo lo cual constituye, ademas, principic general del derecho
procesal y constitucional. Y no puede dejar de mencionarse el articulo
9, parrafo primero (en cuanto establece la identidad e independencia
reciproca de los supuestos poderes), porque tal norma implica el deber
de cada uno de respetar los actos del otro dentro del ambito de sus
funciones constitucionales, incluso en sus efectos sobre los demas, quie-
nes de otro modo complotarian contra la distribucién de dichas fun-
ciones. Si fallar y ejecutar sus fallos es funcién del juez, cumplirlos y
sujetarse al juez en ese cumplimiento es deber constitucional correlativo
y especifico —porque determinado o determinable por el fallo— a cargo
de la administracién vencida en juicio.

Es muy claro. por lo que se ha visto del juicio de ottemperanza.
que por ejecucién ha de entenderse aqui, en sentido amplio, no sélo el
cumplimiento de mandatos expresos y precisos derivados del fallo,
sino también el de sus mandatos implicitos y sélo determinables con vis-
ta de los hechos probados y del derecho aplicado por aquél, en funcién
de la satisfaccién de los fines pitblicos y, sobre todo, de las preten-
siones del actor.

Se trata, como entonces se vio, no sblo de aplicar la ley y el fallo
mismo como norma expresa del caso, sino también de descubrir y reve-
lar la férmula para lograr esa doble satisfaccién del interés piblico
y del interés privado envueltos. Y este deber, como es obvio, se puede
infringir no sélo con la inactividad o la abstencién de la administracién
después del fallo anulatorio, sino también con actos suyos que tienen
por efecto reiterar la disposicién del acto anulado con otra motivacién
o crear condiciones que hagan imposible al actor lograr lo que pretende,
en forma indirecta, La jurisprudencia del Consiglio di Stato ha supera-
do ya la etapa en que sostuvo que la tinica forma de incumplimiento del
fallo contencioso que daba lugar al juicio de ottemperanza, para su
acatamiento, era la total inercia de la administracién después del fallo
anulatorio, para sostener hoy —ya sin amagos de retroceso— que
también hay incumplimiento cuando hay cumplimiento parcial, desviado
hacia la frustracién indirecta de lo pedido por el actor o, simplemen-
te hacia la consolidacién de la situacién preexistente al fallo y favorable
a la administracién.** Se incumple el fallo y se viola el deber legal

42 Roberto, Alberto de, op. cit., p. 49; Nigro, op. cit.. p. 102,
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opuesto. no sélo cuando hay abstencién sino cuando hay accién mali-
ciosa o tendenciosa hacia la frustracién del fallo y de las pretensiones
del actor victorioso.

Esto indica, traslado a nuestro medio (donde operan sin modifica~
ciones las mismas razones de respeto a la buena fe en el cumplimiento
del fallo y del derecho en general que han justificado el viraje juris-
prudencial italiano antes aludido)}, que el supuesto para que el juez
pueda sustituir a la administracién en el ejercicio de su discrecionalidad
sin violar su autonomia constitucional se da tanto cuando la administra-
cién se mantiene inerte e inactiva después del fallo anulatorio, como
cuando dicta actos incidentes sobre la materia de éste, pero claramente
incompatibles con su disposicién y, sobre todo, con su fundamentacién,
directa o indirectamente. En ambas hipétesis por igual, la administra-
cién incumple su deber de acatar el fallo en beneficio del actor victo-
rioso v la dnica forma posible de evitarlo es sustituirla, dictando en
lugar de la administracién y a titulo de ejercicio de la funcién
jurisdiccional los actos procedentes para satisfacer las pretensiones del
actor, incluso si tales medidas son discrecionales. No se trata, entonces.
como ya se dijo, de actos administrativos discrecionales, sino de formas
jurisdiccionales de actuacién de una potestad y de un deber constitu-
cionales, puestos a cargo del juez por el articulo 153 de la Constitucién
Politica, de hacer ejecutar los fallos que dicta. Y esto es asi porque
es la unica forma posible de lograr que la administracion satisfaga las
pretenciones del actor y, por ahi, la verdadera funcién del fallo con-
tencioso, lo que nos lleva a nuestra altima consideracién al respecto.
Que es, en definitiva, la mas relevante e importante, a saber: e] articu-
lo 49 de la Constitucién politica no consagra la jurisdiccién contencio-
so-administrativa como control puro de legalidad objetiva, aunque
innegablemente esa sea una de sus instituciones fundamentales. El ar-
ticulo 49 es tajante, ademas, cuando impone proteger “al menos”, los
derechos subjetivos y los intereses legitimos de los administrados’.

Este altimo {articulo 49) es mandato constitucional y no meramen-
te legislativo, que contiene todos los inherentes para garantizar la
satisfaccién de derechos e intereses subjetivos por la jurisdiccién con-
tenciosa, como una entre sus dos fundamentales funciones, conjunta-
mente con la de garantizar la legalidad de la administracién. Significa
que la Constitucién permite, cuando no impone, la adopcién por el
juez contencioso de todas las medidas necesarias para el cabal cum-
plimiento de esa funcién tutelar de situaciones juridicas subjetivas del
actor victorioso, sobre todo de aquellas que sean unicas para ese fin,
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porque no haya alternativas al respecto. En tanto asi lo sean, esas
medidas son impuestas por los hechos para cumplir un fin constitu-
cional del fallo, lo que puede enunciarse mejor diciendo que, segiin el
articulo 49 de nuestra Constitucién, la jurisdiccién contenciosa puede
abarcar en Costa Rica cuestiones de oportunidad, en tanto ello resulite
necesario para proteger, "'al menos. los derechos subjetivos y los inte-
reses legitimos del administrado”, con eventual sustitucién de la admi-
nistracién, si ésta insiste en derrotar las pretensiones del actor a través
de un mal ejercicio de su discrecionalidad posterior al falle anulatorio.
Esto es inobjetable si se entiende, ademas, que la actividad sustitutiva
del juez es, por definicién, supletoria o subsidiaria, y sélo constitucio-
nalmente posible cuando venga precedida por el desafio contra manda-
tos del juez para acomodar la futura conducta administrativa a derecho,
por el que ha de entenderse no sélo el legislativo que crea y enmarca
in abstracto la potestad discrecional, sino, sobre todo, el nacido de los
hechos del caso, fundamentalmente a titulo de regla justificante del ejer-
cicio de aquella potestad v del contenido del acto salido de ese ejercicio.

En gsintesis: los articulos 49, 149.5 y 153 de nuestra carta imponen
al juez contencioso el deber de tutelar no sélo la legalidad administra-
tiva sino, simultineamente, los derechos subjetivos e intereses del actor
victorioso que demuestre tenerlos, lo que legitima cualquier ley que
apodere a aquel juez para dar érdenes, reglas y directrices a la admi-
nistracién en el ejercicio de su discrecionalidad frente a dicho actor y
en favor de éste, después de la anulacién del acto impugnado y, even-
tualmente, para sustituirse a la administracién rebelde ante esos man-
datos, dictando en lugar de ella las medidas equivalentes de los actos
discrecionales necesarios para satisfacer las pretensiones de dicho ac-
tor. La feliz consagracién constitucional de las dos funciones capitales
de la jurisdiccién contencioso-administrativa, como tutora no sélo de la
legalidad sino también de los derechos e intereses legitimos del ciuda-
dano, hacen constitucionalmente posible cualguier evolucién de la mis-
ma hacia una funcién declarativa y condenatoria a la observancia de
modos, directrices, reglas y limites judiciales concretos de la discre~
cionalidad posterior al fallo anulatorio, siempre que ello sea necesario
para garantizar simultineamente la realizacién de ambas finalidades.

Dicho lo cual, no sobra abundar invocande la historia patria sobre
el trasfondo de la francesa, para apoyar la anterior conclusién, que,
evidentemente, supone plena confianza en el juez judicial de o contra
la administracién en Costa Rica.
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3. La historia patria

Habria que empezar diciendo —en cuanto cada historia es existen-
cial y es Gnica— la perogrullada de que Francia es Francia y Costa
Rica, Costa Rica. No hemos tenido la convulsa realidad que en Francia
tuvieron las relaciones entre gobierno y jueces y que motivé su radical
separacién, cada dia mas atenuada y fragil, pero si la hubiésemos te~
nido imposible seria saber, cuando no mera conjetura, cuéles habrian
sido sus efectos. Pues también divergen las condiciones e instituciones
de cada pais, ya que nunca en Costa Rica hemos tenido, después de la
Independencia, ministros-jueces o cosa parecida (''justicia retenida” en
la jerga técnica francesa).

Con esto no gueremos decir que desde nuestra independencia haya-
mos tenido siempre “justicia delegada”, en el sentido francés de justi-
cia contenciosa impartida por jueces auténticamente tales, por la natu~
raleza jurisdiccional de sus resoluciones y el caracter auténomo de su
jurisdiccién respecto del gobierno o Poder Ejecutivo. La justicia admi~
nistrativa auténtica no existié6 en Costa Rica antes de la actual Consti~
tucién de 7 de noviembre de 19494 Lo que queremos decir es que
nunca en Costa Rica se han reputado jurisdicciones y expresién de
verdadera justicia las decisiones de ningdn ministro. No ha habido
ministros que sean jueces, ni de primera ni de segunda instancia, y
siempre la funcién jurisdiccional ha side monopolio judicial en Costa
Rica, desde la independencia hasta hoy, con excepciones muy reduci~
das, todas constitucionales.®* Cuando en 1949 se cred la jurisdiccién
contenciosa, el articulo 49 de la Constitucién la ubicd en el Poder
Judicial, donde ha estado desde entonces, sin discusién ni protesta de
nadie, y mas bien con el apoyo de la reforma del articulo 49 de la
Constitucion politica por Ley constitucional No 3124 de 25 de junio
de 1963, que reafirma tal ubicacién judicial, aunque cambie la version
criginal en otros fundamentales aspectos.

No puede afirmarse que en nuestra historia de lo contencioso-admi~
nistrativo haya sido totalmente extrafia la influencia francesa, pese a

43 Véase al respecto la docta sentencia de Casacion Ne 5 de 15hs y 15ms del 14
de enero de 1959, ponente Fernando Baudrit, p. 128, Coleccion de Sentencias, ler.
vol, 1 Semestre del afio correspondiente.

4 La unica que hay hoy en Costa Rica la correspondiente al Tribunal del Ser-
vicio Civil, ubicado en el Poder Ejecutivo e integrado por funcionarios de nombra-
miento del presidente de la Republica, con fundamento en el articulo 156 de la Cons-
titucién Politica; la constitucionalidad del Tribunal ha sido declarada por votacién
de Corte Plena de sesién extracrdinaria de 16 de diciembre de 1954,
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tal ubicacién judicial, pues hemos dependido perennemente de Espafia
para hacer esa historia, y la de Espafia est4 muy marcada por el modelo
francés, que heredamos de ella, sobre todo a través de la vigente ley
espafiola de 1956, matriz casi literal de la nuestra. La influencia fran-
cesa esta presente en nuestra jurisdiccién contencioso-administrativa, a
través de la espafiola, no sélo en todos sus rasgos fundamentales to-
cantes a legitimacién, acciones y pretensiones, materia y sentencia,
sino paradéjicamente en su inexistencia hasta 1949, pues fue por errada
interpretacién del sistema francés de separacién de poderes —pade-~
cida por nuestros juristas de entonces— que se creyd inconstitucional
e incompatible con ese sistema la posibilidad de que nuestros jueces
anularan actos del Poder Ejecutivo, y ello limité la materia de lo que
se llamé 'contencioso-administrativo” a la decision de peticiones de
resarcimiento, sin anulacién de actos, en contra de la administracién,**
Pero es muy claro. por lo mismo, que cuando se creé y ubicé constitu-
cionalmente la verdadera jurisdiccién contenciosa en el Poder Judicial,
pese a tales antecedentes histéricos, se tomd una posicion discrepante
de tal interpretacién errada, no en uno sino en dos conceptos funda~
mentales, a saber: se habilité al juez contencioso para anular actos del
Poder Ejecutivo, en primer término, y, en segundo término, se consi~
deré correcto atribuir tal jurisdiccion al Poder Judicial, dnica y ver-
dadera sede de todo tipo de justicia en Costa Rica desde nuestra inde-
pendencia.

Lo anterior revela una actitud de confianza en e] juez comin por
parte del costarricense, que siempre ha visto y sentido en el Poder
Judicial un dltimo y seguro refugio contra las injurias y arbitrariedades
de toda especie, en sus relaciones con el préjimo y con el Estado. Y
revela, sobre todo, una actitud de confianza en el juez judicial como
juez contencioso-administrativo como elemento arménico y compatible
con la divisién de poderes, sin flaquezas en perjuicio de la justicia ni

15 Casacién, cif., idem, pp. 126, 127 y 128; el temor reverencial al Estade queda
expuesta por el abogado Antonio Picado, miembro de la Comision Redactora de las
Reformas al Codigo de Procedimientos Civiles de 1938, quien, para justificar la
inexistencia de una justicia anulatoria contra la administracién piblica, dijo: "De-
mandas han sido presentadas ya para que los Tribunales de Justicia ordenen la
reposicién en sus puestos de empleados destituidos por el Poder Ejecutivo y aun
se ha querido que aquellos revisen actos peliticos ejecutados por éste. Para evitar
semejantes pretensiones incompatibles con nuesfro régimen legal, se establece en el
articulo 970 que no pueden ser materia de juicio contencioso-administrative (en
definitiva Civil de Hacienda) la discusion de los actos de caracter politico del
Estado y que no puede dar lugar al mismo el simple ejercicio de facultades discre-
cionales concedidas por la ley” (op. cit., p. 128).
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extralimitaciones en perjuicio de la administracién. ;Cémo podemos
explicarlo?

La explicacion es tanto técnica como politica ¥ radica en el univer-
sal aumento de potencia y rango de la administracién piiblica contem-~
poranea. aqui y fuera de aqui. En los paises desarrollados —como los
europeos— el liberalismo politico y el abstencionismo econdémico fueron
filosofias que nunca se hicieron plena realidad, pues el Estado siempre
tuvo los recursos para una participacién activa en la conformacién de
la sociedad, principalmente en la construccién de las grandes obras
ptiblicas.*s En Costa Rica ese liberalismo vy la inactividad estatal fue-
ron realidad prolongada durante todo el siglo X1x y el primer tercio
de éste, pero no por filosofia, sino por pobreza y crisis fiscales, que
nunca dejaron al Estado participar sustancialmente en la vida econos-
mico-social de nuestro pueblo. Sin embargo, el vuelco hacia la direccién
inversa es popular, poderoso y extenso a partir de 1940: el Estado se
vuelve —'sin poder pero pudiendo” ~ intervencionista, y multiplica, al
tiempo que fragmenta a través de incontables nuevos entes piblicos,
su actividad econémica, industrial ¥ mercantil, ¥ con ello también las
intervenciones autoritariag y las arbitrarias.

El intervencionismo y el dirigismo econémico han aumentado tanto
las injurias y dafios que produce el Estado como los beneficios que
presta. Esto fue patente' y muy grave desde 1940 hasta 1948 y produjo
finalmente en este afio el segundo y dltimo golpe de Estado —por
revolucidn armada— que hemos tenido en este siglo, asestado prin-
cipalmente para eliminar la corrupcién administrativa y politica y
restablecer la dignidad y la legalidad del gobierno, que nunca se resta-
blecieron. Asi nacié la Constitucién actual, que se hizo, entonces, a par~
tir de una grave desconfianza en el gobierno y para sujetarlo a un
régimen que garantizara no sélo su eficiencia sino su pureza, funda-
mentalmente a través de las autonomias administrativas (concebidas
como una nueva versiéon de la division del poder pero con la funciéon
tradicional de salvaguardar la legalidad y los derechos humanos); de
un verdadero cuarto poder electoral, que llamé Tribunal Supremo
de Elecciones; de un régimen severo de control administrativo ejercido.
por la nueva Contraloria General de la Republica, y de un nuevo régi-
men de control jurisdiccional, ejercido por el Poder Judicial.*™ Si algo.

46 Severo Giannini, Massimo, Diriffo Pubblico dell’Economia, Bologna, 1 Mulino,
1977, pp. 21 y 29-32.

47 Ortiz, Eduardo, “Costa Rica: Estado social de derecho”, Lehmann, KRevisfa:
de Ciencias Juridicas, mim. 29, 1976, pp. 59-63.
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es cierto en la historia de nuestra justicia administrativa es que la
misma nacié bajo el signo de una esperanza puesta en el Poder Judicial
como muro de contencién contra las arbitrariedades gubernamentales
y de proteccién a favor de los derechos e intereses del individuo frente
al Estado y otros entes pablicos. Es decir: tuvo una génesis no sélo
diversa sino opuesta a la que le dio luz entre las convulsiones de la
revolucién francesa.

Y casi puede decirse que, si bien nuestro constitucionalismo arranca
de la Constitucion de Cadiz de 1812 —que fue la matriz del Pacto de
Concordia, nuestra primera carta de 1821.- se alinea mas, en este
particular aspecto, con la tradicién anglosajona de respeto casi mistico
y hasta mitico por el juez judicial comin (piedra de clave del common
law), que con la francesa de recelo y defensa frente a ¢l en sus rela-
ciones con el gobierno (igualmente importante para entender lo que lla-
mariamos el common law de los franceses, que es su derecho administra-
tivo jurisprudencial creado por jueces organicamente gubernamentales,
aungue funcionalmente auténomos frente al gobierno) 8 La justicia es la
altima voz de todo conflicto humano y exige confianza y no sélo res-
peto: la historia politica de Francia, que desconfia del juez judicial, ha
tenido que poner su fe en el juez administrativo. Costa Rica nunca tuvo
motivos para aquel recelo contra el juez comiin y ha terminado por
tener motivos para lo contrario en la arbitrariedad y la corrupcion

4% Curiosamente, la tendencia parece propia de varios paises latinoamericanos here-
deros de la Constitucién de EE.UU. mas que de la de Cadiz y de las constituciones
revolucicnarias francesas, para lo cual véase, en relacién con Argentina, Sanchez
Viamonte, Carlos, Manual de derecho constitucional, Buenos Aires, Kapeluz, 1944,
pp. 74, 75 y 81; Reinaldo Vanossi, Jorge, Teoria de la constifucion, teoria constifu-
yente, Buenos Aires, Depalma, 1975, pp. 481 y 482, y también Maria Lozada, Salva-
dor, Derecho constitucional argentino, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1972, pp. 340 y
341, todos los cuales indican que Argentina sigui¢ la divisién de poderes estilo norte-
americano y no estilo francés, sin temores ni prejuicios contra el Poder Judicial. La
situacion en Prancia parece ser otra y autores connotados hay que sostienen la inexis-
tencia alla de un verdadero Poder Judicial igual de los otros dos, tesis apuntalada
por la omisién de un régimen propio del mismo en la vigente Constitucién Francesa
de 1958, para lo cual véase Paul Benoit, Francis, Le Droit Administratif Francais,
Paris, Dalloz, 1968, pp. 286 y 287, comentado en igual sentido por Prat, Julio, Mon-
tesquieu, L' Esprit des Lois, El principio de Separacién de poderes y su progeccién y
vigencia, Estudios de Derecho Administrativo, Universidad de la Repiblica, Monte-
~video, 1979, vaol. 1, pp. 344-347. No hay dudas sobre el origen hispanico ~no nor-
teamericano— de nuestro pacto de Concordia (también llamado Pacto Social Fun-
damental interino, de 1° de diciembre de 1821); pero es muy claro, por todo lo
dicho, que éste tampoco adopté una posicion francesa respecto del Poder Judicial,
cuya autonomia copié de la Constitucién de Cédiz y germiné en su ulterior consoli-
dacién institucional en Costa Rica como verdadero y mas confiable defensor del indi-
viduo y de sus derechos.
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crecientes del gobierno y de la administracién piblica nacionales, con-
firmados después de 1949. Una justicia contenciosa que fuera organi-
camente administrativa seria —hoy mas que nunca— una burla de la
justicia cabal en Costa Rica.

En sintesis: no sélo dogmatica sino historicamente nuestra Comnsti-
tucidn da plena base para las intervenciones del juez sobre la adminis-
tracién y sus potestades discrecionales, a condicién de que ello resulte
necesario, y, eventualmente, para cualquier otro tipo de medida lla-
mada a garantizar la legalidad vy, sobre todo, los derechos e intereses
del individuo frente al gobierno y a su administracién. Los controles
jurisdiccionales, en cuanto ultimo recurso con efecto de cosa juzgada,
incluyen excepcionalmente potestades no sélo de censura y paralizacion
de la conducta juzgada sino también de sustitucién de ésta, cuando no
haya otra via para evitar la ilegalidad y para satisfacer las preten-
siones legitimas del actor victorioso. O sea, la jurisdiccién puede im-
plicar accién sustitutiva y no solo control puro. a modo de potestad
jurisdiccional extraordinaria, aunque no jurisdicente. Cuando los ita-
lianos abiertamente —y los otros sistemas germinalmente—~ admiten
procesos llamados a habilitar declaraciones y condenas especificas con-
tra la administracién, incidentes aun sobre su discrecionalidad, iluminan
una vertiente nueva de la jurisdiccion, pero no la crean de la nada. Lo
que hacen es desarrollar los principios basicos de la justicia rogada,
bajo la disposicién del individuo, que la pone en marcha con su deman-
da para la proteccién de sus derechos e intereses, y no sélo para eli-
minar lo ilegal sino también para garantizar la satisfaccién de estos
altimos, dentro del marco de la ley. El descubrimiento tiene bases y
alcances que son universales. Nuestras ponencias sometidas a debate
se limitan a participar en esa universalidad de principios, que prueba
mas bien una comunidad de culturas.

Conclusién: queremos concluir. Con respecto y reverencia hemos
iniciado la revisién de la actual Ley Reguladora de la Jurisdiccién
Contenciosa-Administrativa. Las innovaciones técnicas de sus institu-
ciones —~sobre todo si son de derecho administrativo y no de derecho
procesal administrativo— han parecido a la Comisién Redactora no
sélo innecesarias sino inconvenientes, Una ley técnicamente excelente
es capaz de recibir y dar vida institucional en la jurisprudencia que
genera, que en Costa Rica ha ido mejorandola al decantar lenta y cris~
talinamente el espiritu de su texto. La imposicién legislativa de esos
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progresos meramente técnicos puede ser mala y hasta peligrosa, si obe-
dece a proyectos menos excelentes que la ley original.

Hemos visto con mejores ojos el intento de lograr reformas que ame-
riten perder algunas excelencias de la ley actual a cambio de abrir
nuevos horizontes de justicia, incompatibles con su texto pero no con su
espiritu. Se trata de aquellos cambios que sean pocos pero fundamen-
tales. y que dejen intocado el resto de la ley, para continuar aprove-
chando los frutos de su excelencia técnica. Esa actitud es la que
justifica las reformas que proponemos. _

Las podemos resumir diciendo: si la Constitucién ordena tutelar, al
menos, los derechos e intereses del ciudadano frente a la administra-
cién, la tinica forma de lograrlo es un nuevo proceso que garantice no
s6lo el reconocimiento y restablecimiento de los derechos sino tam-
bién los de los intereses legitimos, y no sélo anulaciones o indemniza-
ciones pecuniarias sino también la satisfaccién de las pretensiones del
actor victorioso por cualesquiera otros medios tinicos o adecuados,
principalmente a través de nuevos actos discrecionales posteriores al
fallo anulatorio, sean de la administracién o del juez en sustituciéon
de ella. Esto exige modificar profundamente el texto de la ley actual
en los capitulos de legitimacion, materia, pretensiones, sentencia y eje-
cucién de sentencia, como ha quedado propuesto, Todo lo deméas resul-
ta secundario frente a tan magno propésito, excepto la trascendental
reforma para convertir el proceso contencioso en semi-oral,

Si lo lograramos, la administracién seria mejor y el ciudadano mas
feliz, no por el mayor temor de la administracién a ofenderlo sino por
la mayor libertad del ciudadano para convivir con ella, seguro de
que la administracion podra imponerle o quitarle sélo aquello que le
permitan conjuntamente la ley y un juez imparcial, encargado por
el Counstituyente de fijarle (a la administracion) la forma y limites
del ejercicio de la discrecionalidad frente al actor victorioso, dentro del
caso concreto y de acuerdo con los hechos que lo componen. En un
Estado de derecho la administracién debe estar sometida tanto a la ley
como al juez, que también produce Derecho. Y en Costa Rica es mejor
que ese derecho casuista lo produzca el juez y no la administracién, que
seria juez en causa propia. La discrecionalidad no debe existir si es
disimulo de la arbitrariedad y, cuando lo sea, debe trasladarse al juez
contencioso, Sélo venciendo jurisdiccionalmente su mal ejercicio poste-
rior al fallo contencioso anulatorio, es posible para éste dltimo cumplir
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con el dictado constitucional que le impone tutelar los derechos y los
intereses legitimos, al mismo tiempo que hacerlo en forma pronta y
cumplida. Que asi llegue a ser es nuestra esperanza, y que pueda pos-
tegarse, nuestra aguda preocupacién, Con o sin los textos de reforma
propuestos, esta formidable empresa tendra que realizarse, porque es
a todos comin,
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