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facwalmente posible la pretensié.n del actor victorio-
<0, tomando como punto de partida el texto del fallo

los hechos de éste que afectan la relacién entre
dicho actor y su interés, por un lado, y la potestad
que dio base al acto anuladp, porotra. La tendencia
doctrinal mas Sc’)lldg’en ltalia es —como se dijo—Ia
de que, si la anulacion ha tenlfio Iug_ar por inexisten-
cia o defecto de los motivos discrecionales del acto,
la Administracion dgbe, en ejecucion del fallo, otor-
gar lo pedido 0 querido por el actor (GIANNINIy NI-
GRO).

Esto tiene sentido en muchas ocasiones en las
que la anulacién recae sobre un acto lesivo, como
una expropiacion, pues una vez anulada ésta nace
del fallo no sélo la obligacion de restituir lo expropia-
doy de reparar los dafos causados por la expropia-
cién, sino la de no reiterarla 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
s6lo queda satisfecho a medias si la devolucién de
lo sustraido es meramente temporal. El interés es
que el fallo —en lugar de la Administracién rebel-
de— establezca que la expropiacién, examinados
los hechos del caso y mientras no aparezcan otros
en ejecucion del fallo que excepcionalmente puedan
justificar lo contrario, es improcedente y no reitera-
ble. Se trata de un juicio que es, entonces, sobre
situaciones subjetivas del actor y no, 0 no solamen-
te, sobre actos.

Pero donde mas se revela la necesaria inciden-
cia del fallo sobre la conducta posterior de la Admi-
nistracién es, como se apuntd, en las hipbtesis 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 autorizacioén, licencia,
Permiso, aprobacién, concesién, dispensa o la dene-
gacién de una incidencia menos grave de un acto
:ablatorio o lesivo— la sentencia resulta totalmente
Inutil al actor si no contiene, fuera de la anulacién, un
Mandato de que se otorgue lo ilegitimamente dene-
9ado, salvo que lo prohiban la ley o hechos posterio-
res al fallo, en los casos de excepcién en los que
estos Ultimos pueden jugar.

El juicio de ottemperanza tiene especificamen-
te Por objeto hacer valer los deberes de la Adminis-
lramop nacidos del fallo anulatorio —aunque no ne-
Cesariamente 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, teniendo
en cuenta las limitaciones y guias que el fallo contie-
ne al respecto frente a la Administracién, en su dis-
posicién y motivacién, siempre que lo permitan el
ordenamiento escrito y los hechos del caso fallado,
con los cuales tienen que guardar estrecha o direc-
ta relacién aquellas pretensiones. Y se dijo ya que
los hechos nuevos y posteriores sélo excepcional-
mente pueden servir para impedir o justificar la ine-
jecucion del fallo.

Pero, si bien el supuesto nominal de este juicio
de ottemperanza —el incumplimiento del fallo por la
Administracion— no trasluce su originalidad, donde
mas sale a la 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, incluso,
dictados tocantes al ejercicio de la potestad discre-
cional de la Administracion, naturalmente excepcio-
nales, pues esas érdenes afectan actos debidos o
reglados en la normalidad de los casos. Pero pue-
den darse, ademas, medidas conminatorias —sub-
siguientes o simultaneas con las 6rdenes y manda-
tos— y represivas, ejecucion de las conminaciones
o apercibimientos y consistentes en anulaciones de
los actos violatorios de la letra o del espiritu de la
sentencia. Lo que mas caracteriza este proceso de
ottemperanza, sin embargo, son las potestades de
sustitucién del juez sobre la Administracién, renuen-
te 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 Administracion los he-
chos probados en relacién con los fines de la potes-
tad discrecional en juego, aunque el fallo no los
contenga expresamente. Es decir, el juez, en sede
de ottemperanza, puede conocer de las bases,
condicionamientos de contenido y fines inmediatos
de las medidas discrecionales que deben adoptarse
para satisfacer las pretensiones del actor en armo-
nia con el interés publico y con la ley, y puede sus-
tituir a la Administracién en la adopcién de estas
medidas, si ésta no adopta ninguna o adopta aque-
lla que, a juicio del juez con vista de los hechos
probados, no son debidas o son inconducentes para
lograr la satisfaccién del actor dentro de aquellos
limites. Dudoso es si se trata de sustitucién de la dis-
crecionalidad por ilegitimidad de los actos discrecio-
nales dictados por la Administracién o, meramente,
por discrepancia con ésta en relacién con aspectos
propiamente discrecionales y de mérito de dichas
resoluciones, no atinentes a su legitimidad. Es cier-
to que, ante la inercia de la Administracion después
del fallo anulatorio, o una vez removidas como inde-
bidas las resoluciones adoptadas por ésta, con vis-
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ta en los hechos probados y el Derecho del caso, el
juez puede hasta sustituir plena —aunque excepcio-
nalmente— a la Administracion en el ejercicio de sus
potestades y dictar los actos discrecionalmente pe-
cesarios para cumplir los fines del fallo en relacién
con los intereses y derechos del actor victorioso en
el juicio declarativo anterior, siempre bajo la guia del
interés publico en juego y de la norma escrita, tal y
como resultan presentes de acuerdo con aquellos
hechos. Estas sustituciones son, como se dijo, ex-
cepcionales, pero posibles.?® El limite que parece
observar el Consiglio di Stato en los fallos de ottem-
peranza estd generalmente en abstenerse de
sustituciones que impliquen procedimientos admi-
nistrativos nuevos, o actos y diligencias reales y no
meramente actos administrativos. Si la Administra-
cién se niega a admitir en sus oficinas al servidor pu-
blico reinstalado, aquel Alto Tribunal no lo coloca fi-
sicamente en su sede propia; y si para sustituir a la
Administracion hay que desarrollar todo un procedi-
miento administrativo nuevo, tampoco lo abre, limi-
taciones que no dejan de ser graves. Pero el juicio
de ottemperanza significa por si un neto avance de
los poderes del juez y de la jurisdiccién contencioso
sobre la Administracion, por comparacion no sélo
con sistemas —como el francés— en los que no hay
ordenes ni menos sustituciones jurisdiccionales
contra la Administracién vencida en juicio, sino
también con aquellos —como el aleman— que reco-
nocen acciones y sentencias declarativas y conde-
natorias contra ella, pero que respetan en ultimo
término la discrecionalidad administrativa, que pue-
de ser guiada y dirigida, pero nunca sustituida, por el
juez del sistema.

Son varias las explicaciones posibles sobre la
naturaleza de este juicio. La mejor parece ser la de
quien mas luminosas paginas le ha dedicado, cuan-
do ha dicho que se trata de un juicio “necesariamen-
te de conocimiento” y “eventualmente de ejecucién”.

3s.

Expllca el profesor Mario NIGRO, de Roma, dicien,
o:

“Todo me lleva a insistir en la definicign del
juicio de ottemperanza como juicio mixtg de co-
nocimiento y de ejecucion. Mixto, en doble sen-
tido. En el sentido de que el juez de Ia Oftempe-
ranza acumula una actividad de conocimienty
(cuando despeja las reticencias e insuficiengiag
del fallo: en lo que verdaderamente lo 'integra’)
y una actividad ejecutiva (cuando asume |ag
medidas necesarias para traducir efectivamen-
te en la realidad el Derecho dictado por el primer
Juez y por él mismo, el Juez de la ottem-
peranza)”. (“Actas del 27.° Convegno di Studi di
Scienza della Amministrazione”, I Giudizio dj
Ottemperanza, Giuffré, Milan, 1983, pag. 100).

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

Unos dicen que éste es precisamente la total
relacion juridico-administrativa creada por los he-
chos del juicio (GIANNINI, PIRAS y GRECCO); otros
—que no encuentran posible una relacién de conte-
nido indeterminado y determinable exclusivamente a
través de actos discrecionales— entienden que se
trata mas bien del ejercicio de la potestad en todo su
arco de duracion (NIGRO), y otros, finaimente,
creen que el objeto y materia estan en el interés le-
gitimo, cuya satisfaccion, a partir del fallo anulatorio,
es la base y guia para el descubrimiento de su ver-
dadero alcance y contenido (SCOCA). En nuestro
concepto es correcta la primera de tales tesis, pero
mucho mas claro y asequible para el jurista costarri-
cense la segunda, sin que, por otra parte, se halle
gran distancia entre una determinada y cualquiera
de las otras dos. De conformidad con el proyecto de
articulado propuesto, nos hemos referido al “ejerci-
cio de la potestad” como al objeto y materia del
proceso contencioso, sin que pueda decirse que ello

La doctrina italiana es unanime al respecto, aunque haya enfoques varios respecto del grado en que la sustitucién jurisdiccional de

la Administracién puede darse; todos admiten, al hilo de la jurisprudencia del Consiglio di Stato, que el juez de la ottemperanza PUe°
de realizar actos equivalentes de los discrecionales de la Administracién en lugar de ésta, cuando ello resulte el Unico medio 0 modo
para vencer la resistencia injustificada de la Administracién a satisfacer las pretensiones del actor victorioso mediante nuevos 2613
discrecionales posteriores al fallo anulatorio, Véanse, al respecto, GIANNINI, op. cit., pags. 264 y 265; DE ROBERTO, op. ¢, pags. 49
a51y 57 a 58; NIGRO, /l Giudizio di Ottemperanza, op. cit., pag. 106; Guglielmo ROHERSSEN DI CAMMERATA, “L'Azione Esect
tiza nei Giudizi contro la Pubblica Amministrazione nel Diritto Italiano™, Estudios de Derecho Administrativo, Universidad de la Repd’

blica, Montevideo, 1979, vol. II, pags. 301, 302 y 304. Innecesario resulta insistir: hay total acuerdo sobre el hecho de que €l ]

uez dé

la altempqranza tiene potestades sustitutivas de la discrecionalidad administrativa cuando ésta se ejerce mal y ello resulta la Unf;
fqrrr]a ppslble de vencer ese mal ejercicio. Esto ha sido reconocido, ademas, por pronunciamientos de la Asamblea General del C
siglio di Stato, nim. 23 de 1979, segun lo informa DE ROBERTO, op. cit., pag. 50.
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implique inzanjable rechaz_ro d_e ninguna de las otras
| s teorfas (la de la relacién juridico-administrativa

373 del interés sustancial por satisfacer).
para entender estas tesis es necesario partir de
una explicacion comun a toda§. En gfgcto, lo impor-
tante €S entender la relevancia c}gcusma de los he-
chos que justifican o.pueden justificar el ejercicio de
yna potestad discrecional frente a otro sujeto, llama-
Jo a recibir sus efectos como destinatario del acto en
ue ese ejercicio se concreta. Esos hechos tienen
fuerza normativa del caso que componen y permiten
formular una regla de conducta que llena o determi-
na el contenido del acto administrativo. El interés es
a posicion 0 situacion juridica del destinatario poten-
cial del acto (antes de su emisién o después de su
anulacién), que espera que éste le sea lo mas favo-
rable posible y que la norma casuista de conducta en
que se base permita satisfacer su pretensién. Se
trata de un interés sustancial en un bien de la vida,
que sélo puede procurarle un acto administrativo. Y
para ese efecto la ley lo arma con potestades de par-
ticipacién en el procedimiento administrativo quelo
capacitan para hacerse oir ante la Administracion 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 ad-
ministrativo para dictarlo y, todavia méas, desde que
ocurren los hechos que le sirven de antecedente,
una verdadera relacion juridica entre el interés legi-
timo y la potestad discrecional, cuyo objeto es el acto
administrativo favorable al actor, del contenido inde-
terminado, pero determinable a partir de tales he-
chos, cuya virtud normativa es igual para todo el que
se encuentre ante ellos. La apreciacion en concreto
de esos hechos permite encontrar el método o la via
correcta para dictar el acto dandole contenido, y es
la inobservancia de ese método lo que provoca el
proceso, evidentemente, no para anular el acto des-
favorable, sino para obtener el favorable. Ahora bien,
cpando surge el juicio de ottemperanzaya la senten-
Cia anulatoria esta firme y para ser ejecutada. En el
luicio de ottemperanza el juez tiene que tener en
Cuenta no sélo el fin publico que la Administracion
vencida debe lograr mediante el ejercicio de la po-
testad discrecional, sino también la pretensién del
actor victorioso y garantizar a éste la observancia
por la Administracién de aquel método de razona-
Miento y valoracién para formular el contenido del
acto, con vista del fallo ya dictado, de sus hechos
2r°b?d_°s y de la situacién real en que actla la
s:r’]‘:;r:]ls.tragién después de la anulaciép, alacualla
Biatn g ecua tnenevque adaptgrse en algup grado. $e
faccién 3“9 el juez garantice en lo posible la satis-
e la pretensién del actor victorioso en el

proceso de anulacién, para lo cual éste tiene even-
tualmente que sustituir a la Administracion en el
ejercicio debido de su potestad discrecional, de
acuerdo con el modelo para tal ejercicio que el juez
descubra e imponga, si la Administracién lo rechaza,
por accién u omisién. No se trata, ciertamente, de
actividad administrativa, sino de actividad jurisdiccio-
nal 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 ejercida 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 hechos 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 Unica no se descubra por mal
conocimiento de los hechos o ignorancia de los inte-
reses que activan o de su jerarquia (importancia)
dentro de la situacién, habra también una ilegitimi-
dad, mas de la funcién que del acto administrativo.
Todos los defectos légicos y estimativos en la elabo-
racién 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 mas alla, porque
afecta también a lo que es propiamente discrecional.
Cuando el caso sugiera varias reglas aplicables,
porque aparezcan alternativas para lograr el fin
publico de la potestad y satisfacer las pretensiones
del actor victorioso, la Administracién podra escoger,
pero también debera hacerlo en virtud del caracter
necesario de su conducta para la satisfaccion de
ambos intereses. Sila Administracién no lo hace o lo
hace mal, desde uno o de ambos puntos de vista (in-
terés publico y pretension en juego), el juez puede
declarar la forma correcta de escoger o de elegir y
puede ordenar y dirigir la conducta de la Administra-
cién para corregirla y, finalmente, sustituirla, si no se
corrige en los hechos. En esta (ltima hipétesis hay
una actividad claramente sustitutiva de la discrecio-
nalidad administrativa, fundada en el desfallecimien-
to de ésta, que, sin embargo, es jurisdiccional, en la
medida en que intenta hacer cumplir el fallo y satis-
facer los intereses tutelados por la ley en el caso
concreto, la que crea la potestad y da fundamento
juridico al fallo. De este modo, el juicio de ottempe-
ranza es tanto control jurisdiccional de legalidad
como acto de oportunidad, en cuanto puede ser una
jurisdiccion sustitutiva del mal ejercicio de la discre-
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cionalidad administrativa. Y asf, como un ilustre
autor dijera de este juicio de ottemperanza que es un
proceso necesariamente de conocimiento ej'ecuthO,
puede decirse que es un proceso necesa‘namente
de legalidad y eventualmente de oponu_nldad, por
implicar la eventual sustitucién jurisdiccional de la
discrecionalidad administrativa, en hipétesis de
abandono (inercia) o de mal ejercicio de la misma
por la Administracion obligada a ejercerla frente al
actor victorioso en el proceso contencioso.

;Cual es la ensenanza fundamental de esta
brillante invencién italiana?

Es la conclusion de que el proceso contencioso
debe servir tanto para garantizar la legalidad admi-
nistrativa como para satisfacer la pretension del ac-
tor victorioso en la anulacién, para lo cual es nece-
sario vincular la discrecionalidad posterior al fallo
anulatorio de acuerdo con un modelo de su ejercicio
descubierto por el juez, con vista de los hechos del
caso, eventualmente con sustitucién por él de la
Administracién contumaz de inobservancia. Es decir,
que para ser eficaz y cumplir cabalmente su funcion
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 sen-
tencia, el juez pueda vencer el mal uso de la discre-
cionalidad administrativa contra el actor victorioso,
dictando el modelo de ejercicio correcto de esa dis-
crecionalidad en el caso concreto y, eventualmente,
sustituyendo a la Administracién, si ésta se mantie-
ne inactiva o dicta actos contrarios a ese modelo im-
puesto por el juez.

Se trata de que el juez intervenga ya no sobre
el acto, sino principalmente sobre la relacién entre

Administracién y administrado con ocasién de aque|
ejercicio 0, mejor dicho, con base en los hechos que
lo motivan y que son fuente de beneficios futurog
para el actor victorioso, a modo de esencia de| inte-
rés legitimo en la obtencion de tales provechos 0
ventajas.

Encontramos una falla en esta técnica procegy|
taliana, que es el ensanchamiento de la fase dq
ejecucion de sentencia y de su juicio de ottemperap.
za en perjuicio del periodo procesal de conocimien.
to, previo al fallo. Pues bien, podria ser ese periodg
normal de conocimiento el que aportara al expedign-
te los elementos de ponderacion propios del juicio de
ottemperanza, a efecto de lograr que sea el fallo por
ejecutar —y no de la ejecucion— el que pueda con-
tener las declaraciones y condenatorias relativas |
posterior ejercicio de la discrecionalidad en beneficio
del actor victorioso y de sus pretensiones. Es decir,
bien puede y debe ser el fallo la definicion del
“modelo” de ejercicio de la discrecionalidad que
debe observar la Administracién frente al actor vic-
torioso, con vista de la anulacién del acto y de los
fundamentos de hecho y Derecho del fallo anu-
latorio.

Dicho lo cual no podemos ocultar la especial
atraccién que esta invencién italiana ha tenido sobre
la Comision Redactora del Anteproyecto para la Re-
forma de la Justicia Administrativa en Costa Rica. El
articulado que propusimos se limita a consagrar los
tipos de acciones y de fallos declarativos y de con-
dena congruentes con tal enfoque. Conviene esta-
blecer enseguida la posibilidad constitucional de su
adopcién y aplicacion en Costa Rica.

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

a) Elplanteo correcto del problema. Un plan-
teo correcto del problema ahorra largas explicacio-
nes favorables a la constitucionalidad de las érdenes
a la Administracién y, sobre todo, de las sustitucio-
nes de ella por el juez. Nos interesan principalmen-
te estas Ultimas, pues resulta obvio que despejar su
constitucionalidad —o lo contrario— conlleva igual
conclusién respecto de las 6rdenes por mayoria de
razon. El punto critico de contacto entre la autoridad
del juez y la autonomia constitucional del Poder Eje-

cutivo esté precisamente en las sustituciones de 12
Administracién por el juez y en su justificacion. JUS'
tificacion que, por otra parte, parece no sélo posible:
sino sencilla, con un planteo correcto del problem,a'
Porque el juez contencioso que las lleva a cabo s6lo
lo hace ante la inercia o los subterfugios de |2 Admr
nistracién para darle al actor lo que pide, no ante Uf
correcto ejercicio de la discrecionalidad. Cuando @
juez define ese correcto ejercicio no esta necesar®
mente fijando el contenido del acto discrecion?
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on cuanto a su emision, después de la anu-
el impugnado, para alcanzar aquella satisfac-
tavor del actor victorioso. Esta indicando
n los hechos probados, los intereses y
tienen para la decisién del asunto, la
a en que debe tomérselos en cuenta y jerarqui-
forT;s con ese fin y las alternativas existentes. Es
ersible que éstas falten o que una sea, evidentg-
Tente, 1 m?JOV y _otra u otras las peores, lo que eli-
minaria la discrecionalidad en el caso concreto, por
obrade los hechos dgl caso; pero ello no es necesa-
rio y, entonces, la dnscrecpnalidad sobrevive a la
anulacién del acto, exclu.suvamente en cuanto al
motivo O contenido del mismo, pero dentro de las
indicaciones Y valoraciongs impera?ivas ya formula-
das por el juez en sentencia o en ejecucion de sen-
tencia. El juez regula el ejercicio de la discrecionali-
dad para identificar las alternativas y valorarlas, pero
no hace necesariamente la escogencia de motivo y
contenido, que queda a disposicién de la Administra-
cion. Lo que es debido, en virtud de la ley y del fallo
(si se trata de ejecucion de éste), es llevar a cabo la
operacion intelectual, valorativa y volitiva, y dictar el
acto final que surte efecto frente al actor victorioso,
dentro de las determinaciones, regulaciones y limi-
tes previamente establecidos por el fallo o por la
ejecucion de éste. Dentro de ese marco, la Adminis-
tracién vencida en juicio podré ejercer su discrecio-
nalidad, que seguira siendo tal. Es Unicamente cuan-
do la Administracion viola ese deber, por inercia o
desacato al juez, que éste puede sustituir a ella. Y no
lo hace para dictar un fallo, sino para dictar el acto o
realizar la actividad necesarios con el fin de satisfa-
cer la pretensién del actor. Cuando el juez hace
la sustitucién, ya no juzga ni controla, con base en la
ley 0 en las reglas de la oportunidad, sino que actda
Para lograr la misma inmediata satisfaccion de
la pretensién victoriosa que lograrian el acto o la ac-
tividad administrativos con el mismo fin, aun si son
discrecionales. Es sobre estas bases que debe plan-
tearse la constitucionalidad de la sustitucién jurisdic-
Clonal de una presunta discrecionalidad administra-
va con miras a una satisfaccién de los intereses
—plblicos y privados— que ésta pone en juego.

ido
[acion d
cion en
cUéles le]
ofectos aueé

b) El problema dogmatico: la potestad de
SUstitucién es compatible con la plena autonomia de
la Administracion,

La actividad jurisdiccional es sustitutiva siempre
Que es condenatoria, porque conduce directamente
ala sustitucion del vencido en juicio si no cumple la
“qenf:l, salvo el caso de una imposibilidad en la
5 Stitucién, que se traduce en una indemnizacion

avor del actor. Desde este punto de vista, la sen-

Su

tegma condenatpria Puede tener cualquier contenido
e ccacon e e s
risdiccional, pero e uivalgstpor o S0 Indole ju
Ccuyo otorgz;lmientoqo ado ; eS P s oo de otros

: pcion era deber de la par-
te vgncnda, Que lo quebranté omitiéndolos: es el caso
del juez que otorga una escritura 0 un contrato ante
la ’re.beldia de la parte obligada a hacerlo (art. 1066
Qodlgo Civil). No se trata, obviamente, de acto nota-
rial o contractual del juez, sino de acto procesal de
éste equivalente del notarial o contractual. Es igual-
mente evidente que en hipétesis como éstas el acto
sustitutivo dictado por el juez no consiste en una
declaracién de Derecho, como tampoco en una con-
denatoria, sino en un acto o actividad diversos, pero
que las suponen. Lo que vincula el acto procesal
sustitutivo con el fallo previo no es su naturaleza
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 fa-
llo conforme con el articulo 76 de la LRJCA. Asi
puede entenderse claramente a la luz de éste cuan-
do dispone:

“Art. 76. Firme la sentencia, el Tribunal dic-
tara o dispondra, a solicitud de parte, las medi-

das necesarias y apropiadas para su pronta y
debida ejecucién”.

El articulo 76 legitima todas las medidas condu-
centes a la ejecucion del fallo en sentido amplio y
ello no viola la discrecionalidad, aun si hay sustitucio-
nes de ésta por el juez, porque la sustitucién va
precedida por 6rdenes y directrices suyas que la
excluyen en cuanto a la materia de las mismas.
Y esas 6rdenes son una expresién de los criterios y
guias impuestos al juez por los hechos probados y
los intereses que ponen en juego para la satisfaccion
de las pretensiones del actor victorioso, no actos dis-
crecionales del juez. La violacién de tales disposicio-
nes jurisdiccionales dictadas por los hechos del
caso, por sentencia o en su ejecucion, es e.I supues-
to para el ejercicio de la potestad jurisdiccnqnal, es-
trictamente procesal, de sustitucién (por el juez) de
la discrecionalidad administrativa, obviamente des-
pués de un apercibimiento adecuado en favor de la
Administracion rebelde. Pero cyando ello ocurre,
como se dijo, la funcion jurisdiccional se realiza por
la accién, no por acto de control llamado simplemen-
te a la aplicacion del Derecho en el caso concreto.
Desde el punto de vista de su naturalez_a lntelgctugl
o volitiva, la sustitucién procesal de | discrecionali-
dad administrativa es tan distinta de [a jurisdiccién
expresada en el fallo como cualquier otro acto
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administrativo, con la diferencia sustancial de que su
funcion es lograr la satisfaccién de la pretensié.n del
acto en el marco del fallo ya ocurrido y para ejecu-
tar éste. En esta hipétesis podria decirse que nace
una competencia jurisdiccional subsidiaria o su-
pletoria de la administrativa y no para ejercer la dis-
crecionalidad propia de esta Ultima —ya desapare-
cida—, sino para satisfacer la pretensién del actor
victorioso.

Ahora bien, el esquema descrito no es exclusi-
vo del Derecho Procesal. En el Derecho Administra-
tivo hay también la posibilidad de sustituciones en el
Ente publico auténomo por el érgano de tutela o
condiciéon de que aquél rehdse cumplir un deber
legal especifico y haya una ley que autorice la sus-
titucién. Esto es asi porque, caso opuesto, el respe-
to a la autonomia se convertiria en apoyo a la rebel-
dia contra la ley, que ordena hacer lo que omite el
Ente plblico. Siempre que haya ley excepcional que
lo autorice expresamente y que prevea el deber es-
pecifico infringido, el Estado contralor puede sustituir
al Ente publico omiso, sin que ello se repute viola-
cién de la autonomia de este (ltimo, ni aun cuando
esta sea constitucional.®® Es que si hay deber de sa-
tisfacer al actor no hay discrecionalidad para derro-
tarlo. Nuestra LGAP se ha hecho eco de esta distin-
cién, pero la ha reducido absurdamente a la hipéte-
sis de las relaciones jerarquicas, siendo asi que su
mayor relevancia y utilidad se da en las de contralor
de un Ente sobre otro, cuando estd de por medio
una autonomia administrativa, constitucional o co-
mun.?” 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 lega-
les a su cargo (para un correcto ejercicio de sus po-
testades en el caso de Entes publicos).

En la hipétesis del juez frente a la Administra-
cién 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
discrecionales, que, segun lo dicho, no es tal, sino
ejercicio de una funcidn tipicamente jurisdiccional.
Lo fundamental es que esos supuestos se den,
como efectivamente ocurre. Esto es muy claro.
Nadie puede negar el deber legal de ejecucion de los

36.
L'Acte de Tutelle en Droit Administratif Frangais, LGDJ,
André DE BUTTGENBACH, Theorie Générale des

Eduardo ORTIZ, La Descentralizacién Administr.
BURRIEL, Tutela Provincial Administrativa, Diput

37.

fallos por la Administracién, sobre todo gj SO
contra ella. A nivel constitucional, ello es eyig
Costa Rica por virtud del articulo 149.5 (que hae
responsable a presidente y ministro “Cuandg imp?.
dan o estorben las funciones propias del Podgr Ju-
dicial”) y, sobre todo, el articulo 153 in fine de Nues.
tra Carta (que atribuye al Poder Judicial ‘resolver do.
finitivamente sobre ellas —las causas procesales-—
y ejecutar las resoluciones que pronuncie”), todg |
cual constituye, ademas, principio general de| Derg.
cho Procesal y Constitucional. Y no puede dejar dq
mencionarse el articulo 9, parrafo primero (en cuap.
to establece la identidad e independencia reciproca
de los Supremos Poderes), porque ello implica g
deber de cada uno de respetar los actos del otrg
dentro del ambito de sus funciones constitucionales,
incluso en sus efectos sobre los demas, que de otrg
modo complotarian contra la distribucién de dichas
funciones. Sifallar y ejecutar sus fallos es funcion del
juez, cumplirlos y sujetarse al juez en ese cumpli-
miento es deber constitucional correlativo y especi-
fico —porque determinado o determinable por el
fallo— a cargo de la Administracion vencida en jui-
cio.

n fa”(:s
eﬂte en

Es muy claro —por lo que se ha visto del juicio
de ottemperanza— que por ejecucién ha de enten-
derse aqui, en sentido amplio, no sélo el cumplimien-
to de mandatos expresos y precisos derivados del
fallo, sino también el de sus mandatos implicitos y
solo determinables con vista de los hechos probados
y del Derecho aplicado por aquél, en funcién de la
satisfaccion de los fines publicos y, sobre todo, de
las pretensiones del actor.

Se trata, como entonces se vio, no sélo de apli-
car la ley y el fallo mismo como norma expresa del
caso, sino también de descubrir y revelar la férmula
para lograr esa doble satisfaccién del interés publi-
co y del interés privado envueltos. Y este deber
—como es obvio— se puede infringir no sélo conla
inactividad o la abstencién de la Administracion
después del fallo anulatorio, sino también con actos
suyos que tienen por efecto reiterar la disposicion dE}'
acto anulado con otra motivacién o crear condi
ciones que hagan imposible al actor lograr lo qué
pretende en forma directa. La jurisprudencia del
Consiglio di Stato ha superado ya la etapa en qué

Jacques DEMBOUR, Les Actes de la Tutelle Administrative en Droit Belge, Larcier, Bruselas, 1955, pags. 197 y 201; Serge REGOURD:
Parfs, 1982, pags. 159y 160.

Mpdes de Gestion des Services Publiques, Larcier, Bruselas, 1952, pags. 234 Y 235;
ativa Costarricense, Lehmann, San José, 1966, pags. 198 y 199; Juan PERE
acion Provincial de Valencia, Valencia, 1974, pags. 335y ss.
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sostuvo que 1a Unica forma de incumplimiento del
fallo contencioso que dapa lugar al juicio de ottem-

pranza, para su acatamiento, era la total inercia de
la Administracion después del fallo anulatorio, para
sostener hoy —ya sin amagos de retroceso— que
también hay incumplimiento cuando hay cumpli-
miento parcial, desviado hacia la frustracion indirec-
ta de lo pedido por el actor o, simplemente, hacia la
consolidacion de la situacién preexistente al fallo y
favorable a la Administracién.®® Se incumple el fallo
y se viola el dgber legal opuesto no sélo cuando hay
abstencion, sino cuando hay accién maliciosa o
tendenciosa hacia la frustracion del fallo y de las pre-
tensiones del actor victorioso.

Esto indica, trasladado a nuestro medio (donde
operan sin modificaciones las mismas razones de
respeto a la buena fe en el cumplimiento del fallo y
del Derecho en general que han justificado el viraje
jurisprudencial italiano antes aludido), que el supues-
to para que el juez pueda sustituir a la Administra-
cién en el ejercicio de su discrecionalidad sin violar
su autonomia constitucional se da tanto cuando la
Administracion se mantiene inerte e inactiva des-
pués del fallo anulatorio como cuando dicta actos
incidentes sobre la materia de éste, pero claramen-
te incompatibles con su disposicién y, sobre todo,
con su fundamentacion, directa o indirectamente. En
ambas hipétesis por igual, la Administracién incum-
ple su deber de acatar el fallo en beneficio del actor
victorioso, y la Unica 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 discreciona-
les. No se trata entonces, como ya se dijo, de actos
administrativos discrecionales, sino de formas juris-
diccionales de actuacién de una potestad y de un
deber constitucionales, puestos a cargo del juez por
el articulo 153 C. Politica, de hacer ejecutar los fallos
que dicta. Y esto es asi porque es la Unica forma
posible de lograr que la Administracién satisfaga las
pretensiones del actor y, por ahi, la verdadera fun-
cién del fallo contencioso, lo que nos lleva a nuestra
altima consideracién al respecto.

Qué es, en definitiva, la mas relevante e impor-
tante, a saber: el articulo 49 C. Politica no consagra
la jurisdiccién contencioso-administrativa como
control puro de legalidad objetiva, aunque innegable-
mente ésa sea una de sus instituciones fundamen-

_—

:::;z-ﬂ::yzz;:t)uglgmfiotajante, ademas, cuando
. 4 s, los derechos subjetivos
y los intereses legitimos de los administrados’”.

Este Ultimo (ant. 49) es mandato constitucional
y No meramente legislativo, que contiene todos los
inherentes para garantizar la satisfaccion de dere-
chos e intereses subjetivos por la jurisdiccién
contenciosa, como una entre sus dos fundamentales
funciones, conjuntamente con la de garantizar la le-
galidad de la Administracion. Significa que la Cons-
titucion permite —cuando no impone— la adopcién
por el juez contencioso de todas las medidas nece-
sarias para el cabal cumplimiento de esa funcién
tutelar de situaciones juridicas subjetivas del actor
victorioso, sobre todo de aquellas que sean Unicas
para ese fin, porque no haya alternativas al respec-
to. En tanto asi lo sean, esas medidas son impues-
tas por los hechos para cumplir un fin constitucional
del fallo, lo que puede enunciarse mejor diciendo
que, segun el articulo 49 de nuestra Constitucion, la
jurisdiccién contenciosa puede abarcar en Costa
Rica cuestiones de oportunidad, en tanto ello resul-
te necesario para proteger, “al menos, los derechos
subjetivos y los intereses legitimos del administra-
do”, con eventual sustitucién de la Administracién, si
ésta insiste en derrotar las pretensiones del actor a
través de un mal ejercicio de su discrecionalidad
posterior al fallo anulatorio. Esto es inobjetable si se
entiende, ademas, que la actividad sustitutiva del
juez es, por definicién, supletoria o subsidiaria, y sélo
constitucionalmente posible cuando venga precedi-
da por el desafio contra mandatos del juez para
acomodar la futura conducta administrativa a Dere-
cho, por el que ha de entenderse no sélo el legisla-
tivo que crea y enmarca in abstracto la potestad
discrecional, sino, sobre todo, el nacido de los he-
chos del caso, fundamentalmente a titulo de regla
justificante del ejercicio de aquella potestad y del
contenido del acto salido de ese ejercicio.

En sintesis, los articulos 49, 149.5 y 153 de
nuestra Carta imponen al juez contencioso el deber
de tutelar no sélo la legalidad administrativa, sino, si-
muiltadneamente, los derechos subjetivos e intereses
del actor victorioso que demuestre tenerlos, lo que
legitima cualquier ley que apodere a aquel juez para
dar 6rdenes, reglas y directrices a la Administracién
en el ejercicio de su discrecionalidad frente a dicho
actor y en favor de éste, después de la anulaci_én-del
acto impugnado, y, eventualmente, para sustituirse

33. Alberto DE ROBERTO, op. cit., pag. 49; NIGRO, op. Git., pag. 102.
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a la Administracién rebelde ante esos mandatos,
dictando en lugar de ella las medidas equivalentes
de los actos discrecionales necesarios para satisfa-
cer las pretensiones de dicho actor. La feliz consa-
gracion constitucional de las dos funciones capitales
de la jurisdiccién contencioso-administrativa, como
tutora no solo de la legalidad, sino también de los
derechos e intereses legitimos del ciudadano, hacen
constitucionalmente posible cualquier evolucion de
la misma hacia una funcién declarativa y condenato-
ria a la observancia de modos, reglas y limites judi-
ciales concretos de la discrecionalidad posterior al
fallo anulatorio, siempre que ello sea necesario para
garantizar simultaneamente la realizacion de ambas
finalidades.

Dicho lo cual, no sobra abundar invocando la
historia patria, sobre el trasfondo de la francesa,
para apoyar la anterior conclusién, que, evidente-
mente, supone plena confianza en el juez judicial de
o contra la Administracién de Costa Rica.

c) La historia patria. Habria que empezar di-
ciendo —en cuanto cada historia es existencial y es
Unica— la perogrullada de que Francia es Francia y
Costa Rica, Costa Rica. No hemos tenido la convul-
sa realidad que en Francia tuvieron las relaciones
entre Gobierno y jueces y que motivé su radical
separacion, cada dia mas atenuada y fragil, pero si
la hubiésemos tenido imposible seria saber, cuando
no mera conjetura, cuales habrian sido sus efectos.
Pues también divergen las condiciones e institucio-
nes de cada pais, ya que nunca en Costa Rica
hemos tenido, después de la Independencia, minis-
tros-jueces o cosa parecida (“justicia retenida” en la
jerga técnica francesa).

Con esto no queremos decir que desde nuestra
Independencia hayamos tenido siempre “justicia
delegada”, en el sentido francés de justicia conten-
ciosa impartida por jueces auténticamente tales, por
la naturaleza jurisdiccional de sus resoluciones y el
caracter auténomo de su jurisdiccién respecto del
Gobierno o Poder Ejecutivo. La justicia administrati-

39.

va auténtica no existi6 en Costa Rica 3
actual Constitucion de 7 de noviembre de
que queremos decir es que nunca en Cq
han reputado jurisdiccionales y expresig
dera justicia las decisiones de ningun min
habido ministros que sean jueces, nj de
de segunda instancia, y siempre la funcién jurisdi
cional ha sido monopolio judicial en Costa Rica deC‘
de la Independencia hasta hoy, con excepci()n es
muy reducidas, todas constitucionales_4° Cuando es
1949 se creé la jurisdiccién contenciosa, g amcmg
49 de la Constitucion la ubicé en el Poder Judicig|
donde ha estado desde entonces, sin discusign fi
protesta de nadie, y mas bien con el apoyo dg |
reforma del articulo 49 C. Politica por Ley constit,.
cional nimero 3124 , de 25 de junio de 1963, que
reafirma tal ubicacion judicial, aunque cambie |5
version original en otros fundamentales aspectos.
No puede afirmarse que nuestra historia de |o
contencioso-administrativo haya sido totalmente
extrana a la influencia francesa, pese a tal ubicacisn
judicial, pues hemos dependido perennemente de
Espana para hacer esa historia, y la de Espafia est3
muy marcada por el modelo francés, que heredamos
de ella, sobre todo a traves de la vigente Ley espa-
nola de 1956, matriz casi literal de la nuestra. La
influencia francesa esta presente en nuestra jurisdic-
cién contencioso-administrativa —a través de la es-
pafiola— no sélo en todos sus rasgos fundamenta-
les tocantes a legitimacién, acciones y pretensiones,
materia y sentencia, sino, paraddjicamente, en su
inexistencia hasta 1949, pues fue por errada inter-
pretacion del sistema francés de separacién de
poderes —padecida por nuestros juristas de enton-
ces— que se creyd inconstitucional e incompatible
con ese sistema la posibilidad de que nuestros jue-
ces anularan actos del Poder Ejecutivo, y ello limitd
la materia de lo que se llamé “contencioso-adminis-
trativo” a la decision de peticiones de resarcimiento,
sin anulacién de actos, en contra de la Administra-
cion.*' Pero es muy claro, por lo mismo, que cuan-
do se cred y ubicé constitucionalmente la verdade-

ntes dg |

1949_39 LO
sta Rica sg
N de verd,.
IStro. No 4
primera ni

Véase al respecto la docta sentencia de Casacién nim. 5 de 15 hs y 15 ms del 14 de enero de 1959, ponente Fernando Baudrt

pag. 128. Coleccién de Sentencia, 1. vol., | Semestre del afio correspondiente.

40.

La Unica que hay hoy en Costa Rica es la correspondiente al Tribunal del Servicio Civil, ubicado en el Poder Ejecutivo e integrado PO

funcionarios de nombramiento del Presidente de la Republica, con fundamento en el articulo 156 C. Pol.; la constitucionalidad del Tk
bunal ha sido declarada por votacién de Corte Plena de sesién extraordinaria de 16 de diciembre de 1954,

41,

Casacion, cit., ibldem, pags. 126, 127 y 128; el temor reverencial al Estado queda expuesto por el abogado Antonio Picado, mie™

bro c?e |2'l Qomisién Redactora de las Reformas al Cédigo de Procedimientos Civiles de 1938, quien, para justificar 1a inexistencia C{‘?
una justicia anUlatOfla'OOf‘tfa la Administracién Publica, dijo: “Demandas han sido presentadas ya para que los Tribunales de Jyse*n
Cia ordenen la reposicion en sus puestos de empleados destituidos por el Poder Ejecutivo y aln se ha querido que aquéllos v




127

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albdn"

- risdiccién contenciosa en el Poder Judicial, pese
b antecedentes histéricos, se tomé una posi-
a,?alzs-screpante de tal errada interpretacién no en
o silno en dos conceptos fundamentales, a saber:

n%'abilité al juez contencioso para anular actos del
seder Ejecutivo, en primer término, y, en segundo
tpé(:minO. se entend'!é debido atribuir tal jurisdiccién al
poder Judi(.;i.al, Unica verdgdera sede de todo otro
fipo de jgstlma en Costa Rica desde nuestra Inde-
pendencia. . .

Lo anterior revela una actitud de confianza en el
juez com an por parte del costarrigepse, que siempre
ha visto y sentido en el F.’o_de.r Jud lcual_ un dltimo y se-
guro refugio contra las injurias y arbltrane“dades 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 contencio-
so-administrativo, como elemento arménico y com-
patible con la divisién de poderes, sin flaquezas en
perjuicio de la justicia ni extralimitaciones en per-
juicio de la Administracion ¢Cémo podemos expli-
carlo?

La explicacion es tanto técnica como politica y
radica en el universal aumento de potencia y rango
de la Administraciéon Publica contemporanea, aquiy
fuera de aqui. En los paises desarrollados —como
los europeos— el liberalismo politico y el abstencio-
nismo econémico fueron filosofias que nunca se
hicieron plena realidad, pues el Estado siempre tuvo
los recursos para una participacién activa en la
conformacion de la sociedad, principalmente en la
construccion de las grandes obras publicas.*? En
Costa Rica ese liberalismo y la inactividad estatal
fueron realidad prolongada durante todo el siglo
XIX 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
econémico-social de nuestro pueblo. Sin embargo,
el vuelco hacia la direccién inversa es popular, pode-
roso y extenso a partir de 1940: el Estado se vuelve
auténticamente intervencionista y multiplica, al tiem-
Po que fragmenta a través de incontables nuevos
Entes publicos, su actividad econbémica, industrial y
mercantil, y con ello también las intervenciones au-
" toritarias y las arbitrarias.

—_—

El intervencionismo y el dirigismo econémicos
han aumentado tanto las injurias y dafios que produ-
ce el Estado como los beneficios que presta. Esto
fue patente y muy grave desde 1940 hasta 1948, y
produjo, finalmente, en este afo el segundo y Gltimo
golpe de Estado —por revolucién armada— que
hemos tenido en este siglo, asestado principalmen-
te para eliminar la corrupcién administrativa y politi-
ca y restablecer la dignidad y |a legalidad del Gobier-
no, que nunca se restablecieron. Asi nacié la Cons-
titucion actual, que se hizo entonces a partir de una
grave desconfianza en el Gobierno y para sujetarlo
a su régimen que garantizara no sélo su eficiencia,
sino su pureza, fundamentalmente a través de las
autonomias administrativas (concedidas como una
nueva version de la divisién del poder, pero con la
funcién tradicional de salvaguardar la legalidad y los
derechos humanos); de un verdadero cuarto Poder
Electoral, que llamé Tribunal Supremo de Eleccio-
nes; de un régimen severo de control administrativo
ejercido por la nueva Contraloria General de la
Replblica, y de un nuevo régimen de contralor juris-
diccional, ejercido por el Poder Judicial.*® Si algo es
cierto en la historia de nuestra justicia administrativa
es que la misma nacié bajo el signo de una esperan-
za puesta en el Poder Judicial como muro de conten-
cién contra las arbitrariedades gubernamentales y
de proteccién a favor de los derechos e intereses del
individuo frente al Estado y otros Entes publicos. Es
decir, tuvo una génesis no sélo diversa, sino opues-
ta a la que le dio luz entre las convulsiones de la
Revolucion Francesa.

Y casi puede decirse que, si bien nuestro cons-
titucionalismo arranca de la Constitucion de Cadiz
de 1812 —que fue la matriz del Pacto de Concordia,
nuestra primera Carta de 1821—, se alinea més con
la tradicion anglosajona de respeto casi mistico y
hasta mitico por el juez judicial comun (piedra de
clave del common law) que con la francesa de rece-
lo y defensa frente a él en sus relaciones con el
Gobierno (igualmente importante para entender lo
que llamariamos el common law de los franceses,
que es su Derecho Administrativo jurisprudencial
creado por jueces organicamente gubernamentales,
aunque funcionalmente auténomos frente al Gobier-

actos politicos ejecutados por éste. Para evitar semejantes pretensiones, incompatibles con nuestro régimen legal, se establece en
el articulo 970 que no pueden ser materia de juicio contencioso-administrativo (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 discrecionales concedidas por la

ley” (op. cit,, pag. 128).
42,

43,

Massimo SEVERO GIANNINI, Diritto Pubblico deli’Economia, Il Mulino, Bolonia, 1977, pags. 21 y 29 a 32.
Eduardo ORTIZ, Costa Rica: Estado Social de Derecho, “Revista de Ciencias Juridicas”, nim. 29, 1976, pags. 59 a 63.
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no.*4 La justicia es la dltima voz de todo conflicto
humano y exige confianza y no sélo respeto: la
historia politica de Francia, que desconfia del juez ju-
dicial, ha tenido que poner su fe en el juez adminis-
trativo. Costa Rica nunca tuvo motivos para aquel re-
celo contra el juez comun y ha terminado por tener
motivos para lo contrario en la arbitrariedad y la
corrupcion crecientes del Gobierno y la Administra-
cion Publica nacionales, confirmados después de
1949. Una justicia contenciosa que fuera organica-
mente administrativa seria —hoy mas que nunca—
una burla de la justicia cabal en Costa Rica.

En sintesis, no sélo dogmatica, sino histérica-
mente, nuestra Constitucién da plena base para las
intervenciones del juez sobre la Administracion y sus
potestades discrecionales, a condicién de que ello
resulte necesario y, eventualmente, excluyente de
cualquier otro tipo de medida para garantizar la lega-
lidad y, sobre todo, los derechos e intereses del
individuo frente al Gobierno y a su Administracién.
Los controles jurisdiccionales, en cuanto ultimo re-
curso con efecto de cosa juzgada, incluyen excep-
cionalmente potestades no sélo de censura y para-
lizacién de la conducta juzgada, sino también de
sustitucién de ésta, cuando no haya otra via para
evitar la ilegalidad y para satisfacer las pretensiones
legitimas del actor victorioso. O sea, la jurisdiccién
puede implicar accién sustitutiva y no sélo control
puro, a modo de potestad jurisdiccional extraordina-
ria, aunque no jurisdicente. Cuando los italianos
abietamente —y los otros sistemas germinal-
mente— admiten procesos llamados a habilitar de-
claraciones y condenas especificas contra la Admi-
nistracion, incidentes aun sobre su discrecionalidad,
iluminan una vertiente nueva de la jurisdiccién, 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 demanda para la proteccion de sus derechos o in-
tereses, no solo para eliminar lo ilegal, sino tambign
para garantizar la satisfaccion de estos (itimog
dentro del marco de la ley. El descubrimientg tiené
bases y alcances que son universales. Nuestrag
ponencias sometidas a debate se limitan a Participar
en esa universalidad de principios, que prueba mss
bien una comunidad de culturas.

Conclusién: queremos concluir. Con respeto y
reverencia hemos iniciado la revisi6n de la zc.
tual Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencio-
so-Administrativa. Porque su padre es GONZALE?
RETANA y su abuelo es JESUS GONZALEZ
PEREZ, tiene que ser —como es— una excelente
ley. En cuanto tal, las innovaciones técnicas de sus
instituciones —sobre todo si son de Derecho Admi-
nistrativo y no de Derecho Procesal Administrativo—
han parecido a la Comisién Redactora no sélo inne-
cesarias, sino inconvenientes. Una ley técnicamen-
te excelente es capaz de recibir y dar vida institucio-
nal en la jurisprudencia que genera, que en Costa
Rica ha ido mejorandola al decantar lenta y cristali-
namente el espiritu de su texto. La imposicion legis-
lativa de esos progresos meramente técnicos puede
ser mala y hasta peligrosa, si obedece a proyectos
menos excelentes que la ley original, de esos que
llevan consigo el estigma de las improvisaciones,
usuales en Costa Rica por ignorancia o ambicién, o
por la ignorancia que provoca la ambicién.

La Comisién ha visto con mejores ojos el inten-
to de lograr reformas que ameriten perder algunas
excelencias de la ley actual a cambio de abrir nue-
vos horizontes de justicia, incompatibles con su
texto, pero no con su espiritu. Se trata de aquellos
cambios que sean pocos, pero fundamentales, y que
dejen intocado el resto de la ley, para continuar
aprovechando los frutos de su excelencia. Esa acti-
tud es la que justifica las reformas que propone.

44,

Curiosamente, |a tendencia parece propia de varios palses latinoamericanos, herederos de la Constitucién de EE.UU. de Norteamé-
rica mas que de la de Cadiz y de las Constituciones revolucionarias francesas; para lo cual véanse, en relacién con Argentina, Carlos
SANCHEZ VIAMONTE, Manual de Derecho Constitucional, Kapeluz, Buenos Aires, 1944, pags. 74, 75y 81; Jorge Reinaldo VANOSS,
Teorla de la Constitucidn, Teorla Constituyente, Depalma, Buenos Aires, 1975, pags. 481 y 482, y, también, Salvador Marfa LOZADEI
Derecho Constitucional Argentino, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1972, pags. 340y 341, todos los cuales indican que Argen[inaASI-
guid la divisién de poderes estilo norteamericano y no estilo francés, sin temores ni prejuicios contra el Poder Judicial. La situacion
en Francia parece ser otra, y autores connotados hay que sostienen la inexistencia 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
véanse Francis Paul BENOIT, Le Droit Administratif Frangais, Dalloz, Paris, 1968, pags. 286 y 287, comentado en igual sentido pof
Julio PRAT, “Montesquieu, L'Esprit des Lois, el Principio de Separacion de Poderes y su Proyeccién y Vigencia”, Estudios de Dere-
cho Administrativo, Universidad de la RepUblica, Montevideo, 1979, vol. 1, pags. 344 a 347, No hay dudas sobre el origen hispanic®
—Y no norteamericano— de nuestro Pacto de Concordia (también llamado Pacto Social Fundamental Interino, de 1 de diciembr
de 1821), pero es muy claro, por todo Io dicho, que este tampoco adoptd una posicién francesa respecto del Poder Judicial, cuya ar

fonomia copi6 de la Constitucién de Cédiz y germin en su ulterior consolidacién institucional en Costa Rica como verdadero Y més
confiable defensor del individuo y de sus derechos.
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demos resumir diciendo: si la Consti-

Las po :

cién ordena tutelar, al menos, los derechos e inte-

wses del ciudadano frente a la Administracién, la
re

gnica forma de lograrlo 6s Un nuevo proceso que ga-
tice no sélo el reconocimiento y restablecimiento
ranlos derechos, sino también los de los intereses le-
dg;mos- y no sélo anglaciones.o ind.efmnizaciones
gcuniarias, sino tan:\blér.\ la satisfaccion dg las pre-
tansiones del actor victorioso por cualesquiera otros
medios unicos 0 adecuad_os, principalmente a través
de nuevos actos discrecionales posteriores al fallo
anulatorio, sean de la Administracion o del juez en
sustitucion de ella. Esto exige modificar profunda-
mente el texto de la ley actual en los capitulos de
legitimacion, materia, pretensiones, sentencia y
gjecucion de sentencia, como ha quedado propues-
to. Todo lo demas resulta secundario frente a tan
magno proposito, excepto la trascendental reforma
para convettir el proceso contencioso en semioral,
como lo explicara el magistrado Chacon. Si lo logra-
ramos, la Administracion seria mejor y el ciudadano
mas feliz, no por el mayor temor de la Administracion
a ofenderlo, sino por la mayor libertad del ciudada-
no para convivir con ella, seguro de que la Adminis-

* & &

tracion podra imponerle o quitarle sélo aquello que le
permitan conjuntamente la ley y un juez imparcial,
encargado por el Constituyente de fijarle (a la Admi-
nistracion) la forma y limites del ejercicio de la discre-
cionalidad frente al actor victorioso, dentro del caso
concreto y de acuerdo con los hechos que lo compo-
nen. En un Estado de Derecho la Administracion
debe estar sometida tanto a la ley como al juez, que
también produce Derecho. Y en Costa Rica es me-
jor que ese Derecho casuista lo produzca el juez que
la Administracion, que seria de causa propia. La
discrecionalidad no debe existir si es disimulo de la
arbitrariedad, y cuando lo sea debe trasladarse al
juez contencioso. Sélo venciendo jurisdiccionalmen-
te su mal ejercicio es posible para este Gltimo cum-
plir con el dictado constitucional que le impone tute-
lar los derechos y los intereses legitimos, al mismo
tiempo que hacerlo en forma pronta y cumplida.
Que asi llegue a ser es nuestra esperanza; que
puede frustrarse, una aguda preocupacion. Con o
sin los textos de reforma propuestos, esta for-
midable empresa tendra que realizarse porque es a
todos comun.




