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1. LA SITUACION ACTUAL: EL CONTENCIOSO ANULATORIO
Y CONSTITUTIVO HEREDADO DE FRANCIA

La justicia administrativa se rige en Costa Rica
por la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencio-
so-Administrativa (LRJCA), nimero 3667, de 12 de
marzo de 19686, versién costarricense de la corres-
pondiente ley espafola del mismo nombre, de 27 de
diciembre de 1965." Ello significa que heredamos los
principios e instituciones fundamentales del proceso
administrativo espafol, inspirado en el francés, pre-
via reforma constitucional que hiciera posible su
recepcién en nuestro ordenamiento.? Dispone hoy el
articulo 49 de nuestra Constitucién Politica (C. Pol.
de 7 de noviembre de 1949):

“Art. 49. Establécese la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa como atribucion del Poder
Judicial, con el objeto de garantizar la legalidad
de la funcién administrativa del Estado, de sus
instituciones y de toda otra entidad de derecho
plblico.

La desviacion de poder sera motivo de im-
pugnacién de los actos administrativos.

La ley protegerd, al menos, los derechos
subjetivos y los intereses de los administrados”.

Para ﬁarrollar tal creacién constitucional dis-
pone el apartado 1 del articulo 1 de la Ley nimero
3667:

num. 12, Imprenta Lehmann, San José, 1966,

“Art. 1.° Por la presente ley se regula Ia ju-
risdiccién contencioso-administrativa estableg;.
da en el articulo 49 de la Constitucion Politica,
encargada de conocer de las pretensiones que
se deduzcan en relacién con la legalidad de |os
actos y disposiciones de la Administracién
Publica sujetos al Derecho Administrativo...".

Hay una clara discrepancia entre el texto cons.
titucional y el legal en punto al objeto de la misma
jurisprudencia: el articulo 49 garantiza “la legalidad
de la funcién administrativa”, en tanto que el articuy-
lo 1.1 limita aquélla a conocer de la “legalidad de los
actos y disposiciones de la Administracion Publica
sujetos al Derecho Administrativo”.

En efecto, la funcién administrativa es cosa dis-
tinta de los actos y disposiciones de la Administra-
cidn, por ser mas comprensiva. La funcién adminis-
trativa abarca también comportamientos materiales
y servicios publicos (prestaciones administrativas), y,
en relacién con los actos y disposiciones, la actividad
previa y necesaria para su emisién, no sélo la incor-
porada al procedimiento administrativo, sino, sobre
todo, la génesis intelectual del acto mismo, en cuan-
to proceso de elaboracién de su contenido.® La ac-
tividad légica y estimativa por la que se identifican y
jerarquizan los intereses nacidos de los hechos de

Gonzalo RETANA SANDI, La Jurisdiccién Contencioso-Administrativa en C.R. ¥ su reforma, “Revista del Colegio de Abogados”,

Disponla el articulo 49 C. Pol., en su versién original: “Establécese la jurisdiccién contencioso-administrativa, con funcién del Poder

Judicial y con el objeto de proteger a toda persona en el ejercicio de sus derechos administrativos, cuando éstos fueren lesionados
por disposiciones definitivas de cualquier naturaleza, dictadas por el Poder Ejecutivo o sus funcionarios, las Municipalidades y toda
institucién auténoma o semiauténoma del Estado, actuando como personas de derecho publico y en uso de facultades regladas”. Esta
versién contenla tres restricciones fundamentales al &mbito de la jurisdiccién contenciosa que, como se vera por comparacién con el

i) Se limitaba a los “derechos administrativos” las situaciones juridico-subjetivas objeto de tutela por la jurisdiccién contenciosa, sin
que jamds se produijera jurisprudencia que definiera claramente el alcance del giro en cuestion. Por lo pronto, quedaban excluidos de
tutela los derechos no administrativos, que sdlo pueden ser los nacidos de ramos del Derecho Privado, precisamente los mas sagra-

ii) Se exclufa el control sobre la discrecionalidad administrativa, pues aqué| se restringla al “uso de facultades regladas”, restriccion

iii) Se exclula del_ control contencioso la conducta de la Administracién no consistente en disposiciones de la Administracién Publica,
con lo gue se dejaban fuera las actividades, los servicios publicos y hasta los actos concretos, por definicién distintos de las “dispo-

Las dos primeras limitaciones se aplicaron siempre estrictamente, pero no la Ultima, pues siempre se entendié que el articulo 49 permitia

2,
actual artfculo 49, mas abajo transcrito, han desaparecido con la reforma constitucional del mismo: a saber:
dos en las relaciones con la Administracién.
ésta capital, que reducia a nada la jurisdiccién contenciosa.
siciones”, que se entienden normalmente como normas administrativas.
controlar también aclos concretos y mas bien fue infrecuente —aunque posible— la anulacién de reglamentos.
3.

Franco LEVI, L'Artivita Conoscitiva della Pubblica Amministrazione, Giappichelli, Turin, 1967, pags. 210 y ss., esp. 217 a 220.
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cada caso; que desemboca en la formulacién de una

la administrativa individual para éste, consagran-
Iﬁ, la primacia del interés contemplado por la norma
apncable (la gue’airlbuyie la potestad d|screIC|on§I y
g asigna un fin publico),* ha sn_dq'llamada la "funcion”
administrativa, por contraposicion al act.o.5 Con tal
sentido especial, y sobrg todo como actividad inte-
lectual ¥ volitiva necesar.'a. para! la adopcion y exte-
,iorizacién del acto'admmlstra'tlvo, la funcion suele
tenerse en Gosta Rica —doctrinal y jurisprudencial-
mente— como parte del mismo, no obstante la po-
sibilidad de tal fino distingo. Pero quedan indiscuti-
plemente fuera de los actos y disposiciones de la
Administracion todas sus demas formas de conduc-
ta para el logro de sus fines puablicos, antes enume-
rados, y, naturalmente, el silencio administrativo, aun
el que puede tenerse legalmente como denegacién
presunta de lo pedido (por la expiracién de un lapso
legal de dos meses sin respuesta expresa y notifica-
da de la Administracion), pues de éste puede discu-
tirse, incluso, si es verdaderamente tal y auténtico
gjercicio de la funcién administrativa, lo que no pa-
rece.® Al aceptar su impugnabilidad —como lo
hace—, la LRJCA esta, si no contradiciendo, am-
pliando el estrecho ambito de control jurisdiccional
contencioso sefalado por el articulo 1.1 LRJCA. La
falla constitucional apuntada no es un acto de empi-
rismo o de ignorancia del legislador, sino todo lo con-
trario: es el testimonio de una larga tradicion cultural

en la materia. Es obra del Derecho francés, quiza
exagerada en su mas cercana fuente de Costa Rica,

que es el Derecho espafol, matriz de nuestra
LRJCA.

En efecto, en Costa Rica —como en Espafia—
se exige la constitucién previa de un acto impugna-
ble para ingresar a la jurisdiccién contenciosa,
mediante el llamado “agotamiento de la via adminis-
trativa” o "via previa” (por el uso oportuno de los re-
cursos administrativos disponibles), y no sélo en ac-
ciones de resarcimiento, sino también en acciones
de anulacién, y aqui, en Costa Rica, tanto en asun-
tos de Derecho PUblico como de Derecho Privado de
la Administracién (dada la total unificacién de juris-
dicciones de o contra la Administracién en Costa
Rica.

En Francia, el requisito es exigible Unicamente
en el contencioso de derechos, subjetivo o de plena
jurisdiccion, no en el de legalidad o anulacién
(donde es de cumplimiento potestativo),” y exclusi-
vamente dentro del ambito de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa formal [encuadrada organi-
camente en el Poder Ejecutivo o Administracién
Publica (francesa)], y no en los procesos de Derecho
Privado contra la Administracién o, en general, pro-
pios del juez judicial.® Importa detenerse brevemen-
te en el sistema francés, cuyos rasgos esenciales
hemos heredado. ‘

4. Massimo SEVERO GIANNINI, I/ Potere Discrezionale della Pubblica Amministrazione, Giuffré, Milan.

Feliciano BENVENUTT]I, Ecceso di Potere Amministrativo per Vizio della Funzione, “Rassegna di Diritto Pubblico”, Giuffré, Milan,
1850, pags. 22 a 30.

Véanse a este respecto los precedentes jurisprudenciales de la antigua Corte Federal de Venezuela a favor de la exclusién de la
jurisdiccién contenciosa en contra de hechos y comportamientos, asi como el silencio administrativo, citados por Allan Randal BRE-
WER-CARIAS, Las Instituciones Fundamentales del Derecho Administrativo y la Jurisprudencia Venezolana, Universidad Central de
Caracas, 1964, pags. 400 a 403.

JM. AUBY y Roland DRAGO, Traité de Contentieux Administratif, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris,
1884, vol. 2, pag. 502.

El fin mismo de la separacion entre jueces administrativos y jueces judiciales en Francia es —entre otros— que Ios' primeros pugqan
crear un régimen procesal especial y distinto del procesal comun, lo que significa, de rechazo, que el juez jgdlClal se rige por este ultimo
eén todo caso, sin conceder privilegios a la Administracién, como el de la via administrativa previa, exclusivo de la jurisprudencia 9°”'
tencioso-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 Administracién, pues la respuesta negativa va implicita en el hecho mismo de su existencia separada de la
del juez contencioso-administrativo; véase, respecto de la autonomfa de ambas jurisdicciones sobre la Administracién y del derecho
Procesal aplicable en cada una, Bernard PACTEAU, Contentieux Administratif, PUF, 1985, pag. 18.
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2. EL CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO FRANCES

En Francia —como bien se sabe— la participa-
cién fundamental de la justicia de o contra la Admi-
nistracién es la que se da entre sus asuntos de
Derecho Publico y los de Derecho Privado: los pri-
meros pertenecen al contencioso-administrativo pro-
piamente dicho, a cargo de un sistema de jueces
que hacen cuspide en el Conseil d’Etaty —como se
apunté— organicamente encuadrado dentro de la
Administracion francesa, con total autonomia funcio-
naly jurisdiccional, y los segundos a cargo 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 par-
ticion interna de la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa entre la objetiva, de legalidad o anulacién, y
la subjetiva, de derechos o de plena jurisdiccién. En
la primera se discuten la legalidad y validez de los
actos de Derecho Pdblico de la Administracion: en la
segunda, de la existencia y restablecimiento de los
derechos subjetivos frente a ella, también de Dere-
cho Pdblico, principalmente en materia de contratos
y de responsabilidad civil. Es lo tipico de la jurisdic-
cién objetiva el que sélo se puede pedir y obtener la
anulacién del acto ilegal; y de la segunda, el que
pueden obtenerse, ademas, condenatorias al pago
de indemn#aciones pecuniarias contra la Adminis-
tracion.

No obstante las apuntadas diferencias, hay re-
glas comunes a ambas jurisdicciones contenciosas.
En ambas lo normal —cuando no lo necesario— es
que toda accién sea, en primer término, de anula-
cién, incluso la que se da en el contencioso subjeti-
vo o de derechos.® Lo cual significa que el objeto del
proceso es siempre, y en primer término, la validez
de un acto que se impugna, por si 0 como causa de
lesiones a los derechos que se invocan. Y, conse-
cuentemente, las acciones y sentencias posibles son
meramente constitutivas o, a lo sumo, condenatorias

al pago de sumas de dinero, es decir: para Ia anula.
cion del acto o, ademas, para la reparacién Pecunia-
ria del derecho subjetivo violada por éste. No hay po-
sibilidad de establecer acciones condenatorias para
obtener actos o prestaciones de la Administracign
cuya denegacion ilegal o arbitraria puede genera;
Unicamente responsabilidades civiles de ésta 10 Y
las acciones declarativas o bien se dan por reenvig
de un juez judicial (cuando interpretar el sentido o
pronunciarse sobre la validez de un acto administra-
tivo es cuestion prejudicial para el fallo) o bien por
accion directa (de quien es parte de un caso ya
surgido o inminente dentro del cual se discute ¢l
sentido o la validez de un acto existente o por dictar-
se)."" Se trata, en todo caso, de acciones y senten-
cias declarativas comunes, en cuanto autdnomas
respecto de anulaciones y condenatorias posterio-
res, y que por ello aportan seguridad juridica. Las
declaraciones sobre el modo, método o forma de
ejercer las potestades discrecionales frente al actor
no parecen estar contempladas en la justicia admi-
nistrativa francesa. Por mayoria de razén, tampoco
es posible que el juez contencioso sustituya a la
Administracién y haga lo que ésta debe, pero no
hace.'? La sentencia, excepcionalmente, contiene
consejos y directrices sobre la forma de ejecutar el
fallo, pero no son obligatorios para la Administra-
cion,'?

Las limitaciones de los poderes del juez frente
a la Administracién alcanzan también, naturalmente,
la fase de ejecucion de la sentencia contenciosa.
Dada la prohibicién de que el juez contencioso diri-
ja ordenes a la Administracién, ni por sentencia ni en
su ejecucion, tampoco puede hacerlo, ante la rebel-
dia de la Administracién, contra el fallo anulatorio. En
Francia —y en todo sistema de justicia administrati-
va—, la anulacién del acto administrativo puede
implicar la obligacién de dictar otros para ajustar la

AUBY y DRAGO, op. dit,, vol. 2, pag. 492; René CHAPUS, Droit du Contentieux Administratif, Montchrestien, Parls, 1982, pag. 75-

“de intgrpre!acibn" por reenvio o del de interpretacién por accién directa, en ambos casos referido a un acto
o por dictarse; véase, al respecto, Charles DEBBASCH, Contentieux Administratif, Dalloz, Paris, 1981,

pags. 228 y 229; Raymond ODENT, Contentieux Administratif, Parfs, “Cours de Droit", fasc. 2,

9.
10. AUBYy DRAGO, op. dit,, vol. 2, pag. 376; CHAPUS, op. cit, pags. 392 y ss.
11. Se trata del contencioso
administrativo, dictado
pags. 871y ss.
12. AUBY y DRAGO, op. dit, vol. 1,
pags. 843 y 844,
13.

ODENT, op. cit., p4gs. 846 y 847; AUBY y DRAGO, op. cit, vol. 2, pag. 422.
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conducta de la Administracion a Derecho, y sobre
todo para satisfacer' verdadera —y no sdélo formal-
mente— las pretensiones d_el actor victorioso, quien,
sin tales nuevos actos, obtiene un triunfo pirrico. Si,
por ejemplo, se ha anulado la denegacion de una
autorizacién, concesion o subvencién, esas preten-
siones se satisfacen Unicamente si lo pedido es
otorgado, nunca con la sola anulacién del rechazo.
El juez francés no puede, ni aun en tal hipétesis,
ordenar a la Administracién el otorgamiento de la
autorizacion etc. Puede, a lo sumo, sila Administra-
cion ejecuta o reitera el acto anulado, anular la rei-
teracion e, incluso, imponer responsabilidades civi-
les (pecuniarias) a la Administracion, y, eventual-
mente, hasta penales al funcionario culpable, pero
para lograrlo el frustrado actor tiene que hacer otro
juicio declarativo, que, asi, es el primero de una
cadena potencialmente infinita.'* Esto es asi, sobre
todo, en materia discrecional, pero también en cuan-
to a actos reglados o debidos.

Resaltan tres rasgos en el sistema contencioso
francés:

a) Eldeliberado respeto a la autonomia de la
Administracién frente al juez, con titularidad por
aquélla de una semiplena discrecionalidad sobre el
caso, antes y después del fallo contencioso.'s

b) La consecuente focalizacion del control
jurisdiccional sobre una minima y critica porcién de
la conducta de la Administracion, que es el acto ad-
ministrativo.

c) La eliminacién de acciones y sentencias
declarativas o condenatorias contra la Administra-
cién, sobre todo en el ejercicio de sus potestades
discrecionales, salvo si se trata del pago de sumas
de dinero.

Estos rasgos tienen larga historia, que es la
Unica que puede explicar el sistema contencioso
francés. En sintesis, obedecen al hecho de que el
Conseil d’Etat —creado por el articulo 52 de la
Constituciéon Republicana de 22 de Primario del

-_—

4. AUBY y DRAGO, op. dit, vol. 2, pags. 432 y 433.
15,

afo VIll— fue en un principio una dependencia del
Gobierno francés con funciones meramente consul-
tivas en lo tocante a la decisién de litigios con la
Administracién, que correspondian 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 “delegada”).'® Y no
fue sino por jurisprudencia del mismo Conseil
d’Etat, C.E. Cadot, 13 de diciembre de 1889, que
éste paso a ser juez con jurisdiccién propia, indepen-
diente de las resoluciones previas del Ministro,
que simultaneamente dejaron de tener autoridad ju-
risdiccional, para convertirse en lo que hoy son: en
resoluciones administrativas de ultima instancia, que
agotan la “via previa” a la propiamente contenciosa
y, méas especificamente, a la de derechos, subjetiva
o de plena jurisdiccién.!”

El nacimiento y consolidacién de la jurispruden-
cia originaria del Conseil d’Etat, bastante tardios, son
una consecuencia, por otra parte, del principio de la
separacion constitucional del Poder Judicial y del
Gobierno, tal y como lo interpreté el Derecho de la
Revolucién Francesa, que por la Ley de Organiza-
cién Judicial de la Asamblea Constituyente de 16 de
agosto de 1790 separé las funciones judiciales y las
administrativas y prohibié radicalmente a los jueces
interferir o perturbar la marcha de la Administracion
y juzgar a los administradores por acto¢ de su fun-
cién,'® lo que confirmé la Convencién Nacional por
Decreto de 16 de Fructidor del afio Il (de la Prime-
ra Republica Francesa), al prohibir a los jueces ordi-
narios conocer de cualquier especie de actos de la
Administracion.'® Obedecian los legisladores revolu-
cionarios al temor contra los jueces heredado de la
Monarquia absoluta, que vivié en constante conflic-
to con los antiguos Parlements (tribunales de la
nobleza nombrados por el Rey) a lo largo de todo el
Antiguo Régimen. Y la razén fundamental de tal
separacion de jurisdicciones judicial y administrativa
se explica, todavia hoy, como una forma de autolimi-

ODENT, op. cit, fasc. 2, pags. 837 a 849. Después de! fallo anulatorio, el juez francés queda en libertad para volver a decidir la mis-

ma materia y, eventualmente, lo mismo, siempre y cuando no reitere los vicios censurados por aquél; se trata de una reducida limi-
tacién, que deja en pie una discrecionalidad casi plena frente y mas bien en contra del actor victorioso.

16.
17.
18.
19,

AUBY y DRAGO, op. ait., vol. 1, pags. 222y 223.

AUBY y DRAGO, op. dit, vol. 1, pags. 380 a 386.
AUBY y DRAGO, op. dit, pag. 382.

Le Conseil d'Etat, Centre National de la Recherche Scientifique, Parls, 1974, pags. 685 y 686; DEBBASCH, op. dit,, pag. 178.
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tacién del Gobierno y de su Administracién en tavor
de la justicia, por virtud de la cual se someten a un
juez propio y comprensivo, que, si bien totalmente
independiente en lo funcional, es, al menos, parte
organica de ellos y, en todo caso, mas conocedora
de sus necesidades y de su régimen propio, en tan-
to que impartida por quienes, simultaneamente, son
sus asesores o sus funcionarios.? La autoridad juris-
diccional del Conseil d’Etat —jerarca de la justicia
contenciosa francesa— ha sufrido, como ldgica
consecuencia, frecuentes ataques al hilo de los vai-
venes 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 (ltimo ha
sido siempre y es cada dia mas ejemplarmente alti-
vo y audaz. En sintesis, se trata de una justicia
administrativa altamente independiente, pero, al
mismo tiempo, histéricamente disefada para no
perturbar a la Administracion y, en todo caso, para
garantizarle sustancial autonomia dentro del campo
de su competencia, al mismo tiempo que para ofre-
cerle una justicia especializada y méas adaptable que
la judicial comun a las exigencias de autoridad de
esa Administracién. De conformidad, se trata de una
justicia que nunca debe actuar como superior de la
Administracién, dandole 6rdenes o sustituyéndola, y
que, sobre todo, esté llamada a juzgar sélo la parte
critica de la incidencia del funcionamiento de la
Administragidon sobre los otros sujetos, que es el acto
imperativo y ejecutorio (l'acte executoire de HAU-
RIOU), con exclusién del resto de la conducta admi-
nistrativa, llamada a permanecer bajo la autoridad

20.

incontrolada de la Administracién misma e
da de lo posible.

Esta justicia parece incompatible, sg
con una jurisdiccién general que no sglo
uso de la discrecionalidad administrativa,
sujete a directrices u drdenes para su posterigy eje
cicio al actor victorioso, a partir del reconocimiemz
de las situaciones juridicas de éste frente 3 dicha
discrecionalidad, y que imponga ir mas aj4 de I3
anulacion del acto que las perjudique, hasta procy.
rar el que las satisfaga. Se trata, incluso cuando gg
plenay tutelar de derechos subjetivos, de una juris.
diccién sustancialmente objetiva, que garantiza la
legalidad administrativa, pero no la satisfaccign de
las pretensiones del actor victorioso, en la medida en
que ello exija sujetar la discrecionalidad adminjs.
trativa a érdenes o regulaciones del juez conten-
cioso.

El sistema francés —creador de la més ilustre
jurisprudencia latina en defensa de los derechos e
intereses de las partes a costa de la discrecionalidag
administrativa— no ha permanecido extrafo —
como resulta inevitable— al empuje del interés priva-
do en una ampliacién favorable a su causa de esa
limitada funcidén, y ofrece cada dia mas instrumentos
de tutela efectiva de las partes y de la eficacia de los
fallos en su beneficio, lo que ha motivado brillantes
debates y tesis doctrinarias en las que se afirma la
evolucion del sistema hacia una justicia montada
sobre todo para satisfacer situaciones juridico-sub-
jetivas.2? Y, en efecto, se ha enriquecido el arsenal
técnico para lograr la ejecucién de los fallos conten-
cioso-administrativos, sobre todo por Ley de 16 de

N la megj.

bre togq
Controlg g

Sino que |a

AUBY y DRAGO, op. cit.,, pag. 182; la afirmacién es casi unanime en la doctrina francesa, para lo cual véase, igualmente, ODENT,

op. cit, fasc. 1, pags. 279 a 281. En cuanto a la acumulacién de funciones consultivas y administrativas en los jueces que integran o
Conseil d’Elat, aparte de la propiamente jurisdicente, la tendencia en Francia es no sélo a aceptar tal situacién, sino mas biena f?‘
mentarla, con el objetivo de lograr “una jurisdiccion compuesta por jueces mezclados a la accién administrativa” (PACTEAU, op. Gils

pags. 45 a 47),
21. AUBYy DRAGO, op. cit.,, vol. 1, pags. 183 y ss.

22.

Véase, sobre todo la obra de Bruno KORNPROBST, La Notion de Partie et les Recours por Excés du Pouvoir, que llega al extrem?

de identificar el interés legitimo con el Derecho subjetivo para demostrar que el proceso por excés du pouvoir, objetivo 0 de anul
cién, es en realidad un contencioso también subjetivo, dado en funcién de los intereses del actor, para lo cual véase la citada obf
(LGDJ, Parfs, 1959, pags. 239 y ss.). Pero la brillante obra fracasa en su tesis, ante la limitacién de las acciones y sentencias de 0

contencioso-administrativo francés en cuanto a su objeto, que sélo puede ser la anulacién (contencioso objetivo) o la condenato

riad

tih res'arcimiento (contencioso de plena jurisdiccion o subjetivo), pero nunca el reconocimiento de derechos subjetivos a actos adm-
nistrativos concretos ni a formas especificas de ejercicio de la discrecionalidad administrativa en el caso de autos, a través de Se'“
tencias declarativas y de condena a actos o conductas especificas contra la Administracion. El contencioso francés es siempre cld

ramente objetivo por sus resultados.
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o de 1980, que permite por primera vez en la
Ju Iw,iafrancesa la imposicidn jurisdiccional contra la
hljministracién vencida’ de Igs mult.as. llamadas
istreintes” (PO cada dia de incumplimiento de la

sentencia), y con ello convierte ésta en un verdade-
ro mandato del juez sobre la Administracién, con al-

cance —por todo lo dicho— que merece el califica-
tivo de revolucionario.??

3. LA HERENCIA FRANCESA EN ESPANA Y L. A.

La evolucién es parecida en nuestros siste-
mas, heredados del francés, como el espafol y
los de L. A.

En Espana 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— resultan
meramente consecuentes y accesorias. Tal es el
encuadramiento ortodoxo, brillantemente expuesto
en obras de gran aliento.?* Pero aqui también hay ya
noticia del tratamiento de los “intereses legitimos” ti-
picos de la jurisdiccién objetiva y anulatoria como
verdaderos “derechos reaccionales”, que se compor-
tan 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, condenatorio contra
ésta a las conductas que pueden restablecer o satis-
facer esos intereses.?® Todo lo cual lleva implicita la
aceptacion de éstos como situaciones sustanciales
y no meramente procesales, dignas de reconoci-
miento y restablecimiento, como el derecho subjeti-

-_—

23.

vo, del que progresivamente se reputan como espe-
cie.

Pero la limitaciéon indicada como propia de la
version ortodoxa de la justicia administrativa en
Espaia es la misma en Argentina y Uruguay, y muy
parecida en Colombia, Venezuela y Costa Rica,
donde se dan los sistemas de justicia administrativa
mas desarrollada de L. A.

En Buenos Aires se ha reconocido un conten-
cioso exclusivamente de derechos que no protege
los intereses legitimos, y una mala jurisprudencia,
equivocando el alcance del sistema francés y
trasladando al contencioso de plena jurisdiccion las
limitaciones que tiene en Francia el de anulacién, ha
terminado por reducir a esta Gltima el tipo de los pro-
nunciamientos posibles del fallo contencioso argen-
tino, que asi pareciera aceptar sélo excepcional-
mente las condenatorias contra la Administracion,
incluso las meramente pecuniarias.2® El articulo 62
del Cédigo Contencioso-Administrativo de la provin-
cia de Buenos Aires llega hasta prohibir pronuncia-
mientos relativos a derechos subjetivos en el fallo
contencioso, no obstante lo cual hay autores que
sostienen la posibilidad de que la sentencia los

24,

25,

AUBY y DRAGO, op. cit., vol. 2, pags. 551 a 553. Debe mencionarse también a este respecto, y como sintoma de la evolucién del
contencioso francés, aun del objetivo o excés du pouvoir, la intervencién del llamado mediateur en favor de la ejecucién de la'sen-
tencia contenciosa, pero limitada, en Gltimo término, a la publicacién del incumplimiento o violacién del fallo por la Administracién en
los llamados “Informes” de ese funcionario, version francesa del ombudsman escandinavo, creada por la Ley de 3 de enero de 1973
Y sus reformas; para lo cual, véase Bernard MALIGNIER, Les Fonctions du Mediateur, PUF, Paris, 1979, pags. 107 y ss.

Jes(is GONZALEZ PEREZ, La Justicia Administrativa en Espana, Civitas, Madrid, 1974, pag. 90; lo mismo que sus Comentarios a la
Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, Civitas, Madrid, 1978, pag. 641, donde el ilustre autor define la pretension de ple-
na jurisdiccién como “aquella en que se solicita del 6rgano jurisdiccional no sélo la anulacién del acto, sino el reconocimiento de una
Situacién jurfdica individualizada”; lo cual confirman Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomas Ramén FERNANDEZ RODRIGUEZ,
Curso de Derecho Administrativo, Civitas, Madrid, 1981, val. II, pag. 538, cuando dicen: “La L.J. (Reguladora de la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa, de 27 de diciembre de 1956) ... permite canalizar a través de un Gnico proceso toda clase de pretensiones,
bien las de simple anulacién del acto o disposicién impugnados, que es la pretensién basicay siempre necesaria (art. 41), o bien las
adicionales a ésta consistentes en el reconocimiento de la situacién juridica individualizada...”.

GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ, op. di., vol. I, pags. 535, 536, 539 y 540.

Agustin GORDILLO, Teorfa General del Derecho Administrativo, Instituto de Estudios de Administracién Local, Madrid, 1984,
Pags. 760 y 761.
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contenga si son también propios de la pretension de-
ducida,?” pero hay quienes lo niegan.?® En sintesis,
pareciera que alla son de dificil aceptacion acciones
y sentencias condenatorias contra la Administracion,
sobre todo si no son puramente pecuniarias. Parece
darse una casi total reproduccién de las limitaciones
contra los poderes del juez en el proceso de anula-
cién francés, sin la correlativa ampliacién de esos
poderes existentes en Francia en el contencioso de
derechos.

En Uruguay la Constitucién crea un Tribunal
Contencioso-Administrativo (Seccion 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. El Tribunal Contencioso tiene
todas las limitaciones del juez francés al resolver el
recurso por excés du pouvoir: sélo puede anular, sin
otro pronunciamiento, y no puede dictar condenato-
rias de ninguna especie, como tampoco 6rdenes ni
prohibiciones contra la Administracion. Su sentencia
es requisito previo para la accién judicial de repara-
cién, aunque 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 accion y una
sentencia meramente declarativas, antecedentes de
las resarcitorias ante el juez judicial.?°

En Costa Rica, la LRJCA contempla sélo dos ti-
pos de acciones y sentencias estimatorias, las clasi-
cas del Derecho francés: de anulacién unas, corre-
lativas de intereses legitimos, que no permiten otro
pronunciamiento, y las otras, de reconocimiento y
restablecimiento de situaciones juridicas individuali-
zadas, que son sélo los derechos subjetivos, Unica
forma de posicién juridica del administrado que se
reputa susceptible de verdadera lesién y de restable-
cimiento, fundamentalmente a través de indemniza-
ciones pecuniarias (arts. 10, 22, 23 y 62 LRJCA).
Pero nuestra ley abre claramente la posibilidad para
acciones meramente declarativas, pues las de anu-
lacién se daran “en su caso” (art. 22 ibidem), lo mis-

mo que la sentencia anulatoria [art. 62.a)], I que in.
dica que estas Ultimas son eventuales o que nq son
necesarias; y, sobre todo, |as pretensiones de resta.
blecimiento del derecho subjetivo pueden pegjr Ccosa
distinta del dinero, a lo que podra acceder Iz senten.
cia, con lo que, al menos en favor de derechos gyp.
jetivos, se habilita la posibilidad de condenatoriag
especificas (posibilidad totalmente desaprovechads
por la jurisprudencia existente), todo segun resyjs
de la redaccién y relacion de los articulos 23y 62.¢),
Todo lo cual viene complementado por el articulo 75
que faculta al tribunal o juez para dictar en formé
amplia “las medidas necesarias y apropiadas para
su pronta y debida ejecucién” (del fallo contencioso).
Este cuadro legal permite concluir en que, en Cos-
ta Rica, la ley permite acciones y sentencias decla-
rativas y condenatorias a actos y comportamientos
especificos contra la Administracion, igualmente que
en ejecucion del fallo, a la par de una jurisprudencia
que no ha logrado consolidar esa apertura legal, ne-
gando aquella posibilidad en lo que toca al ejercicio
de potestades discrecionales y reservandola Unica-
mente para los asuntos de Derecho Privado de la
Administracion (de los que también conoce) y para
aquellos que tienen que ver con actos 0 comporta-
mientos debidos y reglados. Ello hace pensar en la
necesidad de la reforma que proponemos y explica-
mos.

La evolucion hacia un contencioso declarativo y
condenatorio ha cobrado forma incipiente en Colom-
bia, donde se ha desligado la accién de resarcimien-
to y de restablecimiento de situaciones juridicas de
la anulacién previa de un acto, con base en un sim-
ple interés legitimo, pero con la inexplicable limita-
cién de que ello sera posible sélo cuando la causa
de pedir sea un hecho o un acto lesivo “cuya prue-
ba ofrezca grave dificultad”; ello en virtud de recien-
te reforma creadora de un nuevo Cédigo Contencio-
so-Administrativo por Ley niimero 58 de 1982y el
Decreto-Ley nimero 1 de 1984.3' En Venezuela pa
recieran posibles las acciones contenciosas me
ramente declarativas, lo mismo que las condenalo

27. Manuel Maria DIEZ, Derecho Procesal Administrativo, Editorial Plus Ultra, Buenos Aires, 1983, pags. 216 a 218y 256.

28. Julio A. PALACIOS, La Accién Contencioso-Administrativa, Editorial Fides, La Plata, 1975, pag. 214.

29. Héctor GIQHGI, Et Contencioso-/_ldministrativo de Anuiacién, Editorial Martin Bianchi, Montevideo, 1958, pags. 81 a 85, 278y 262
a 285; Julio PRAT, Derecho Administrativo, Editorial ACALI, Montevideo, 1982, tomo 5, vol. 3, pags. 181, 185 y 186; Alberto Ramor
REAL, Estudios sobre Derecho Administrativo, Centro Estudiantes de Derecho, vol. Il, pags. 104 y 105.

80.  En Uruguay queda siempre abierta a la Administracion la posibilidad de reiterar el acto anulado —en cuanto a su disposicién lesiva—
con fundamentacion distinta de la que dio origen a la anulacién jurisdiccional; para lo cual véase GIORGI, op. dit., pags. 278 2%.

31.

Jaime VIDEL PERDOMO, Derecho Administrativo, Temis, Bogota, pag. 422.
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ias contra la Administracion, pero la jurisprudencia
sitada en apoyo no parece muy explicita y parecie-
2 haber controversia al respec;to, en punto a la

osibilidad de acurpule_ar p’retensuones de anulacién
con las de plena jurisdiccién y, sobre todo,'de Qedu-
cir pretensiones de condena no pecuniaria, sino a

actos especificos de la Administracion, discreciona-

les 0 n0-** . :
E| Gnico sistema latinoamericano donde aparen-

temente hay |a posibilidad de acciones y sentencias
declarativas y condenatorias contra la Administra-
cion, sin limites sustanciales, es en Brasil, pero no
tenemos seguridad de que ello sea asi incluso en
cuanto al ejercicio de potestades discrecionales, y
mas bien la posibilidad pareciera limitada a hipétesis
de actos o actividades vinculadas, como los servi-
cios publicos.®®

En sintesis, fuera de excepciones limitadas,
muy lacdnicamente justificadas y, en ocasiones,
dudosas, pareciera haber marcada sujecién de lo
contencioso-administrativo latinoamericano al mode-
lo anulatorio francés, por virtud de lo cual, ni en

sentencia, ni en su ejecucion, es posible en L. A.
condenar a la Administracién a la realizacion 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 especifi-
cas en el ejercicio de la discrecionalidad residual
posterior al fallo anulatorio, en beneficio del fin pabli-
co de la respectiva potestad administrativa y, sobre
todo, de la satisfaccion de las pretensiones del actor
victorioso. La sustitucién jurisdiccional de la Adminis-
tracion y, sobre todo, de la discrecionalidad adminis-
trativa es imposible en Espanay en L. A. La jurisdic-
cidén contenciosa hispanoamericana continia siendo
fundamentalmente objetiva y en beneficio de la lega-
lidad administrativa, pese a la legitimacion por situa-
ciones subjetivas exigida en todos los respectivos
paises para su puesta en marcha. La marca domi-
nante del Derecho francés es indeleble. Esto nos
lleva directamente al tnico sistema latino en el que
pareciera hallarse en plena evolucién una jurisdic-
cién contenciosa de signo contrario: es el caso de
ltalia.

de cumplimiento del fallo ejecutorio, pero ello no
seria significativo porque hay consenso en la

4. EL “GIUDIZIO DI OTTEMPERANZA™3

Podria traducirse como juicio de acatamiento o doctrina italiana sobre el hecho de que este peculiar
proceso no es para ejecutar el fallo en el sentido or-

todoxo del término, lo que también resulta una obje-

32.

Allan R. BREWER-CARIAS, Jurisprudencia de la Corte Suprema, 1930-1974, tomo V, vol. 2: “La Jurisdiccién Contencioso-Adminis-
trativa. Los recursos de anulacion y de plena jurisdiccion”, pags. 509y 510 y ss.; pero otro jurista venezolano sostiene una tajante dis-
tincién entre contencioso de anulacién y de plena jurisdiccion, que hace taxativos los casos en los que puede haber una jurisdiccion
mixta (que abarque acciones y sentencias de uno y otro tipo), con drastica limitacién de cada uno de los tipos al modelo francés
(anulacién en contencioso objetivo y anulacién méas indemnizacion pecuniaria en el contencioso subjetivo); para lo cual véase Antonio
MOLES CAUBET, “Rasgos Generales de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa”, en la obra colectiva Ef Control Jurisdiccional de
los Poderes Publicos en Venezuela, Instituto de Derecho Publico, Universidad Central, Caracas, 1979, pags. 74 a 77. Para una cla-
ra exposicién del tema de la distincién y conexién entre contencioso de anulacién y de plena jurisdiccién en Derecho venezolano, léase,
del mismo autor BREWER-CARIAS, Las Instituciones Fundamentales..., op. cit., pags. 394 y ss.

M. SEABRA FAGUNDES, O Controle dos Actos Administrativos pelo Poder Judiciario, Libraria Forense, Sao Paulo, 1979, pags. 156,
390. a396 y 399 a 400. Sorpresivamente, el ilustre jurista, que sostiene no sélo la posibilidad legal, sino también |la normalidad de
accn?nes contenciosas declarativas y condenatorias contra la Administracién (sujeta al Derecho Publico), en sentido amplio y con
restricciones excepcionales por texto de ley, sostiene también el caracter extraordinario, infrecuente y excepcional de las acciones y
Sentencias constitutivas contra la Administracién, lo que deja sin &mbito propio en Brasil las acciones y sentencias anulatorias con-
tra ella, el tipico ejemplo de las acciones constitutivas; para lo cual véase jb/dem, pag. 398. Lo cual significa que el Unico
pals de L. A. donde se admiten con generosidad las condenas contra la Administracién en el uso de sus potestades publicas —si hemos
entendido al ilustre jurista brasilefio—, se niega la anulacién jurisdiccional de actos administrativos como contraria a la separacién cons-
Utucional de poderes, y se neutraliza asf de un golpe lo que se habfa avanzado en el terreno de la jurisdiccién subjetiva.

Resulta inatil apostillar abundantemente el tema del juicio de ottemperanza, a cuya exposicién dedicaremos tantas paginas, siendo
asl que sera tema de otra conferencia del mismo ciclo, por el profesor GIANNIN|. Pero conviene apuntar como fuentes principales del
enfoque que sustenta su existencia y desarrollo, lo mismo que la de las ponencias del suscrito en el seno de la Comisién Redactora
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cién contra la traduccién sugerida. Preferimos darle
el nombre en su lengua original.

El mérito del “proceso de ottemperanza” italia-
no es haberse hecho cuestién de lo que los otros
sistemas dan por sentado, a saber: la llamada ejecu-
cion del fallo contencioso ¢es realmente tal o es
cosa distinta?

En el proceso civil o comun, la sentencia decla-
ra derechos a prestaciones determinadas; en el pro-
ceso contencioso declara la existencia de un interés
lesionado, el cual, como tal, es el interés a una reso-
lucién administrativa de un caso concreto, en funcion
de un interés publico (el de la potestad respectiva) y
otro privado (el puesto en relaciéon con este ultimo
por obra de los hechos del caso). Esa resolucién
puede ser —y normalmente es— obligatoria en
cuanto a su emisién, en ejecucion del fallo, en tan-
to que necesaria a tal efecto; pero puede ser discre-
cional en cuanto al contenido, que la sentencia no
define o define sélo parcialmente. Anulada la reso-
lucién, restan por satisfacer ambos intereses, pues
la potestad vuelve al estado anterior a su primer ejer-
cicio. Surge aqui la magna cuestién de si la funcién
fundamental del proceso contencioso es meramen-
te anulatoria, o0 mas bien, de satisfaccién de esos
intereses. Si —como ya se ha sostenido en este
estudio— la anulacién es instrumental respecto de la
realizacion de las utilidades buscadas, cuya creacién
es el fin primario del proceso, resulta evidente que la
ejecucion del fallo, mucho més que el cumplimiento
de obligaciones dadas por éste —o de sus necesa-
rias consecuencias juridicas—, es la adopcién de

nuevos actos administrativos de ejercicio d
ma potestad discrecional, conducentes 3 |
cion de dichas utilidades, publicas y priy
decir, es la admisién de actos, debidos yn
pero discrecionales por motivo y/o conten
dos a satisfacer el interés publico y el privadg que
pone en juego el correcto ejercicio de |5 Potestaq
discrecional que dio base al acto anulade. Sg tratg
de extraer del fallo orientaciones suficientes para
guiar esa discrecionalidad administrativa posterig, a
su emision, teniendo en cuenta, sobre todo, og
considerandos y la motivacién del fallo, sobre todo
los hechos que lo fundamentan, al modo cémg se
aplican un concepto o una norma indeterminados, ;
esto es ejecucion es, ciertamente, una muy pecyliar
y distinta de lo que normalmente suele llamarse t3
a partir de obligaciones especificas y determinadaé
por su contenido en un titulo ejecutivo o en un fali
comun.

Esto aclara —en segundo lugar— que el conte-
nido de un fallo contencioso anulatorio se puede
desglosar en varios tipos de obligaciones a cargo de
la Administracién vencida, a saber: la obligacién
legal genérica e indeterminada de darle cumplimien-
to en letra y en espiritu; las obligaciones especificas
y expresas que el fallo pone a cargo de la Adminis-
tracion con ese mismo objeto; las obligaciones de la
Administracién no indicadas en el fallo, pero necesa-
rias para que, en un nuevo ejercicio de la discrecio-
nalidad, la Administracién restituya las cosas al es-
tado anterior al acto anulado y para que —lo que es
igualmente importante— satisfaga en lo juridico y

@ la mjs.
a obtep.
adas, g
ecesariog
ido, llama,

de la Reforma a la Justicia Administrativa en Costa Rica, las obras fundamentales sobre la materia, a saber: Massimo SEVERO GIAN-
NINl'y Aldo PIRAS, Giurisdizione Amministrativa e Giurisdizione Ordinaria nei Confronti della Pubblica Amministrazione, voz de la “En-
ciclopedia del Diritto”, Mil&n, 1969, esp. pags. 253 a 257, 264 y 265; Aldo PIRAS, Interesse Legittimo e Giudizio Amministrativo, Giut
fré, Milan, 1962, principalmente el vol. Il, caps. Iy lll; Mario NIGRO, Giustizia Amministrativa, || Mulino, Bolonia, 1976, pags. 275
$s., esp. 287 a 292, asi como la espléndida contribucién del mismo autor sobre el tema a lo largo de varios afios y varios trabajos pré-
ce?dentes a la obra ya citada, en sucesivos articulos esclarecedores, ahora en el volumen La Riforma del Processo Amministralivo.
Giuffré, Milan, 1980, particularmente los articulos “Linee di una Riforma Necessaria e Possibile del Processo Amministrativo™ (pags:
142-149) y “Problemi Veri e Falsi della Giustizia Amministrativa” (P4gs. 72 a 78), pero, sobre todo, el articulo suyo publicado ené
volumen colectivo Il Giudizio di Ottemperanza, Giuffré, Mildn, 1983, titulado “Il Giudicato Amministrativo ed il Processo di Ottempe:
ranza”, que es quiza la sistematizacién mas completa hasta la fecha sobre el espinoso tema; las actas del Convegno sull’Adempimen
to del Qudlcato Amministrativo, Giuffré, Milan, 1962, donde son notables las relaciones de Aldo SANDULL! (“‘Consistenza ed
Esten'slopg de_1l'0bbligo delle Autorita Amministrativa di Conformarsi ai Giudicati"), de Massimo SEVERO GIANNINI (“Contenuto e Limil
:’0' Giudizio di Ottemperanza®), de Enrico GUICCIARDI (“L'art. 27 4 e il giudicato amministrativo™) y de Feliciano BENVENUTI (V&
ore delle Pronunce ex art. 27.4 t.u. del Consiglio di Stato e loro esecuzione”); las actas del Convegno sobre il Giudizio di Ofte™
peranza, Giuffré, Mllén,‘1983, en las que son notables las contribuciones de NIGRO, ya citadas, y, ademas, la relacion de Alberto de
ROBERTO (“Presentazione del Tema del Convegna”), el aporte de Franco PIGA (“L'Ottemperanza: Giudizio di Cognizione 0 Esec

f-ﬁ'!ﬁgaidﬁrf;';?ﬂ;.%A]Lé? Z-O- ("t%[emperanza como Prosecuzione del Giudizio Amministrativo”) y de Franco Gastano SCOCY
T el ludizio di Ottemperanza™), y, finalmente , tres i inari LEVI, LAt
13 Conoscitiva della Pubbliea Amministragione. Giapp)ic!rze , Ires importantes obras doctrinarias, una de Franco

. - ! Ili, Turin, 1967, esp. pags. 209y ss.; una segunda de Franco Gaetano SCOCA'
;’:1 filegggsdggaytbbzcg jdmomérgzrgaégni,fiuffré, Mildn, 1971, esp. Seccién Segunda: “Il Silenzo Amministrativo e Interesse Leg:,me'

’ . “ . L'Accertamn i i sob"
~Profi Ricostrutivi pége. 108y 5o, ento Autonomo del Rapporto, Giuffré, Milan, 1980, esp. la segunda parte,




