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[. INTRODUCCION

Cuando va a comenzar el nuevo siglo, parece evidente que por lo gene
los Ordenamientos del proceso administrativo, con técnicas mas o mer
depuradas, cumplen las exigencias del principio de tutela judicial efect
va; 0, mas exactamente, atribuyen al juez administrativo unas potestac
y unas herramientas que le permiten satisfacer plenamente las deman
de justicia frente a unas Administraciones Publicas que hoy, como ayer
como siempre, se resisten a someter su actividad a la Ley y al Derecho.

Ciertamente, en algunos Estados americanos sus legislaciones to
via estan lejos de garantizar un efectivo control judicial de las Adminis
traciones; pero son loables los esfuerzos por superar las deficiencias. -
es el caso de los estados mexicanos, pudiendo citarse como ejemplc
reciente Ley de justicia administrativa de Jalisco, promulgada en el me
de diciembre de 1999. Y en aquellos otros que ya habian alcanzado ur
niveles mas que razonables, es manifiesta la preocupacion por su perfec
namiento, preocupacion que se ha concretado, en Argentina, sobre el Caod
procesal administrativo de la provincia de Buenos Aires de 1997; y en Cos
Rica, en un proyecto en estado avanzado de gestacion de un Cadigo proc
administrativo, que pretende sustituir la ley vigente.

En las mas recientes manifestaciones de nuestras legislaciones pro
sales administrativas se muestra una excesiva preocupacion por tipific
las pretensiones, acciones 0 “recursos contencioso-administrativos”, <
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8 JESUS GONZALEZ PEREZ

gun la terminologia que se utilice, en razén a las situaciones litigiosas q
den lugar al proceso administrativo.

Por supuesto, el contencioso-administrativo ha dejado de ser un pr
ceso al acto. El objeto del proceso es la pretension que se formula ante
organo jurisdiccional independiente en demanda de justicia frente a u
Administracion Publica.

Todavia existen legislaciones en que aparece el acto administrati\
como objeto central del contencioso-administrativo. Pero en la mayori
de los Estados una jurisprudencia progresiva ha ido abandonando la vi
concepcién heredada del contencioso francés. Y hace bastantes afios
muchas leyes reguladoras del proceso administrativo, ya ha desaparec
el acto administrativo como objeto del proceso. Y se nos dice que la juri
diccion contencioso-administrativa esta instituida “para juzgar las contrc
versias y litigios administrativos”, como el Codigo colombiano (articulo
1o.) y la mayoria de las leyes reguladoras de los Tribunales contencios
administrativos que han ido apareciendo en los estados mexicanos.
Ley de justicia administrativa del estado de Jalisco de diciembre de 19¢
empieza diciendo que “el juicio en materia administrativa tiene por obje
to resolver las controversias de caracter administrativo y fiscal”. En otra
legislaciones sera la pretensién la que constituye el objeto del proces
Tal es el caso de la Ley reguladora de la jurisdiccion contencioso-admr
nistrativa de Costa Rica de 1961, que se ha mantenido en las distintas \
siones del Cédigo procesal contencioso-administrativo que han ido apal
ciendo, con una diferencia significativa: la Ley de 1961 habla de “la:
pretensiones que se deduzcan en relacion con la legalidad de los actos y
posiciones de la Administracion Publica sujetos al derecho administrativo’
Mientras que en el anteproyecto de Cadigo, version de mayo de 2000, Ul
ma que ha llegado a mi conocimiento, se habla de “las pretensiones g
se deduzcan en relacion con la conducta activa u omisiva de la Admini
tracion Publica, asi como de cualquier relacion juridica, todas sujetas
Ordenamiento juridico administrativo”. Pero es, sin duda alguna, el Céd
go contencioso-administrativo de la provincia de Buenos Aires de 199
el que ha acogido con mas fidelidad la concepcion de la pretension cor
objeto del proceso. Su articulo 10.1 empieza diciendo que “corresponde
los Tribunales contencioso-administrativos el conocimiento y decision de
pretensiones gue se deduzcan en los casos originados por la actuacion u «
sién, en el ejercicio de funciones administrativas”, y a lo largo de su artict
lado aparecera la pretensién procesal en su mas correcta concepcion.
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Il. EL ACTO ADMINISTRATIVO COMO PRESUPUESTO PROCESAL

1. El acto administrativo

Si parece que ya estamos todos de acuerdo en que el contencioso-ac
nistrativo ha dejado de ser un proceso al acto, en lo que no estamos tar
acuerdo es en si el acto sigue siendo un presupuesto del proceso un requ
de la admisibilidad de la pretension, de tal modo que, aparte de los supues
de control de las disposiciones generales, sin acto previo, el juez administ
tivo no podra examinar el fondo de la cuestion, debiendo declarar su inadn
sibilidad o, como dicen las leyes mexicanas, la improcedencia.

Este vestigio de las prerrogativas de la Administracién, esta secue
del principio de que la jurisdiccion administrativa es revisora de la vi:
administrativa no tiene sentido alguno. Salvo en determinados supues
—se dice—, el ciudadano que ostentando unos intereses, estima que |
Administracion Publica estd contraviniendo el Ordenamiento juridico.
debe poder acudir directamente al érgano jurisdiccional en demanda
que se condene a la Administracion infractora a que restablezca el ord
juridico perturbado, sin tener que plantear previamente la cuestion en \
administrativa.

2. Del acto administrativo a las actuaciones u omisiones
de la Administracién

El desplazamiento del acto administrativo como presupuesto proces
o, al menos, su reduccién a una de las modalidades de actuacion de
Administraciones frente a las que se formula la pretension, la accion o
“recurso contencioso-administrativo”, dio lugar a que en las legislacio
nes fueran apareciendo, al lado del acto, otras manifestaciones de la ¢
ducta administrativa. Hemos visto como en algunas de las Ultimas mar
festaciones de la legislacion iberoamericana, el Codigo de la provincia
Buenos Aires y el anteproyecto del Cédigo de Costa Rica, al delimitar «
ambito de la jurisdiccidén se habla, no de acto, sino de “actuaciéon u om
sion” y de “conducta activa u omisiva”, respectivamente. Y, al regular e
objeto del proceso y referirse a lo que se determina “actividad admini:
trativa impugnable” (Cdodigo de Costa Rica) o finalidad de las pretensione
(Cédigo de la provincia de Buenos Aires), se establece una distincion en
el acto y los otros supuestos, como la actuacion de la Administracion Pub
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10 JESUS GONZALEZ PEREZ

ca, omisiones o vias de hecho. Como si en estos supuestos el acto ac
nistrativo no tuviera sentido como presupuesto procesal.

Cuando la normativa se refiere al acto, se reiteran los requisitos qt
ya exigieron las mas viejas leyes de lo contencioso-administrativo, corr
gue sea definitivo y agote la via administrativa. Los otros supuestos ap
recen con autonomia.

Pues bien, lo que se plantea es si en estos otros supuestos, pued
justiciable acudir directamente al proceso administrativo o si antes del
deducir su pretensién al 6rgano administrativo competente, ya que pare
gue soélo tiene sentido acudir al juez cuando, habiéndoselo pedido a
Administracion ésta no da, no hace o deja de hacer, lo que deba dar, ha
0 no hacer. No sera ya porque asi lo imponga el viejo y trasnochado prin
pio de que la jurisdiccion administrativa es revisora de la via administrative
sino por algo mucho mas simple y elemental: porque no tiene sentido por
en marcha el costoso y complicado mecanismo del personal, cuando po
mos obtener al margen de él satisfaccion de nuestras pretensiones.

3. Situaciones litigiosas que pueden dar lugar al proceso administrativo

Un planteamiento correcto de la cuestion s6lo puede hacerse partie
do de las situaciones que han dado lugar al proceso.

Por supuesto, como nos ensefié Jaime Guasp, no es hecesario acu
la idea de litigio o conflicto juridico para explicar la naturaleza del proce
so. Porque el proceso existe, desde el momento que se deduce una pre
sion de justicia ante un 6rgano jurisdiccional, al margen de que presupo
ga 0 no una situacion litigiosa. Pero, sin traicionar a mi maestro, creo qt
aunque esto no sea necesario, por lo general cuando acudimos a un jue
demanda de justicia es porque existe un conflicto o litigio (no estoy ern
pleando la nocién en sentido técnico) y pedimos al juez que lo resuelva.

No resulta facil una catalogacion de los supuestos de situaciones li
giosas con las Administraciones publicas. No obstante, a efectos de u
correcta estructuracion del régimen de garantias procesales, puede pa
se de una elemental distincion, segun que la situacion se haya producid
iniciativa de la Administracion porque pretenda algo de nosotros, o se
mMos nosotros los que pretendemos algo de ella.

Segun se trate de unas u otras, puede jugar de modo distinto el a
administrativo como precepto procesal y las garantias frente a la pasi
dad de la Administracion.
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[ll. SITUACIONES LITIGIOSAS PROVOCADAS POR LA ACTUACION
ADMINISTRATIVA

1.La Administracion promotora de la actuacion

La Administracion en el ejercicio de sus fines puede exigir algo de
nosotros. Bien porque necesita una cosa para una finalidad puablica y r
la expropia o porque ha de recaudar dinero y nos brea con liquidacion
tributarias; o porque, en ejercicio de sus potestades de policia, nos imf
ne limitaciones o nos obliga a realizar obras por razones de seguride
salubridad o de ornato; o porque nos impone una sancién por estimar ¢
hemos incurrido en una transgresion, etc.

Los ejemplos podrian multiplicarse. Si acudis a cualquier repertori
de jurisprudencia, podréis comprobar que la mayor parte de los conte
ciosos con la Administraciones tienen por objeto una pretension en la q
se discute la legalidad de tales actos.

Aqui, no es que el acto sea un presupuesto procesal. No es que |
capricho del legislador, se haya inventado un requisito para obstaculiz
el acceso a la Justicia. Es que el acto es lo que motiva el proceso. Es
acto lo que constituye la situacién litigiosa. El acto es una garantia el
mental. Ya que la Administracion no iniciard ninguna actuacion materia
gue nos afecte sin que previamente haya adoptado el acto que le sirva
fundamento juridico. Si no, estaremos ante una via de hecho. Y garantia ¢
mental es, también, que el acto se dicte previa la instruccion de un proce
miento que permita una eficaz defensa a todos los que puedan resultar a
tados por la resolucion que se dicte. Garantias que en los supuestos
procedimiento sancionador seran las mismas que rigen en el proceso pen:

La Administracion goza de prerrogativa de la decision ejecutiva y de |
accion de oficio. Cuando pretende algo del administrado, no tiene necesid
de acudir a un juez para que previo el correspondiente proceso administr:
vo y verificaciéon de la conformidad con su pretension con el Ordenamients
dicte sentencia. La Administracion puede hacerse justicia a si misma, per
través de los cauces formales de un procedimiento administrativo, que terr
naran en un acto legitimador de la actuaciéon. En tanto se mueva dentro
los limites del acto, no podra perturbarse la actividad administrativa.

Surgen asi, dentro de estos supuestos de situaciones provocadas
las Administraciones Publicas, una primera distincién, segin que su a
tuacion esté o no legitimada por el acto.
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12 JESUS GONZALEZ PEREZ

2. Actuaciones no legitimadas por acto administrativo

Si la Administracion Publica, incumpliendo la elemental garantia que
supone el acto administrativo realiza una actuacién material que inva
nuestra esfera juridica, estaremos ante una via de hecho, que no se lir
hoy a los atentados a la propiedad y a los derechos fundamentales y lib
tades publicas, sino a cualquier perturbacion de la situacién de hecho.

Aunque, al faltar el acto administrativo legitimador desaparece I
prerrogativa y, por tanto, cabe reaccionar frente a la perturbacion por I
medios procesales que el Ordenamiento comun civil establece, inclu:
los interdictos, en nuestros sistemas contencioso-administrativo, aparté
dose del modelo francés, se ha admitido también, la reaccion ante los 1
bunales contencioso-administrativos.

Es este uno de los supuestos en que parece que no tiene sentid
exigencia de un acto administrativo como presupuesto del proceso. Ar
la inminencia del ataque al estado posesorio, ante la perturbacion que
tamos sufriendo en el ejercicio pacifico de nuestros derechos, no tiel
sentido que para poder acceder al juez en demanda de que cese la ac
cién material, tengamos que formular una reclamacion ante la Adminis
tracion y dejar transcurrir un plazo sin que haya sido satisfecho. Y asi !
establece expresamente en las mas recientes legislaciones, como el C
go de la provincia de Buenos Aires que, en su articulo 21.1 dice que ca
tra la via de hecho “podran deducirse las pretensiones directamente
sede judicial, sin que sea menester formular una reclamacion previa
sede administrativa”. Estableciendo que en estos supuestos, el plazo ge
ral de 90 dias para invocar el proceso, empezara a contar desde que la vi
hecho fuere conocida por el afectado (articulo 18.e).

Creo, sin embargo, que ha de admitirse la reclamacion previa con ¢
racter potestativo, siempre que se establezca un plazo muy breve para
en caso de no ser atendido quede abierta la via procesal.

Pues no resulta facil, muchas veces, saber si estamos ante una vie
hecho administrativa. Porque cuando sufrimos una invasion en el pacific
ejercicio de nuestros derechos, normalmente el atentado procede de ul
obreros que no llevan grabada en su casco de seguridad la Administrac
Publica por cuya cuenta trabajan. Cuando, por ejemplo, estamos trang
lamente en nuestra casa e irrumpe en nuestro jardin una maquina exce
dora, quienes la conducen son, por lo general, los obreros de una empr
privada constructora. Si le preguntamos por encargo de quién trabaja,
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mas probable es que no nos diga nada o, todo lo mas, que nos indic
guién es el capataz, el jefe de la cuadrilla o el técnico de la obra, los qt
quizas, nos digan que la obra de ampliacion de la calle o de la carretera
hace por encargo de la Administracion Publica estatal, o provincial o mt
nicipal. Lo que a veces, en los supuestos de cooperacion, no resulta f2
delimitar. Y aunque lleguemos a determinarlo, ello no supone que est
mos ante una via de hecho. Porque, ¢ guién nos asegura que no existe
tes un acto legitimador por ahi rodando, que aun cumpliendo todos I
requisitos exigidos, no haya podido ser notificado personalmente o en
domicilio y haya habido que acudir a la notificacion por edictos y publi-
caciones en los diarios oficiales, que para nada sirve? Esta es la razon
gue lo que yo hago en el despacho —y aconsejo a mis alumnos que lo |
gan— es actuar con arreglo al esquema siguiente:

— Ante la actuacion material de unos funcionarios o particulares qu
obren por cuenta de la Administracion Publica —v.g., concesio:
narios, contratistas—, se dirigird un escrito al 6rgano administrati
vo del que dependan o bajo cuyas 6rdenes se supone actdan,
niendo en conocimiento del mismo el hecho, planteando la siguient
alternativa:

— Que no existe acto administrativo legitimador, en cuyo caso pro
cedera se ordene el cese inmediato de la actuacion material.

— Que existe acto administrativo legitimador, en cuyo caso se solici
tara su notificacion en forma.

— Si nos contesta que existe acto administrativo, incoaremos el proce
frente a él. En otro caso, si no se atiende el requerimiento, la prete
sién procesal (a fin de no caer en posibles inadmisibilidades) se dir
gira contra la via de hecho (para que cese) y subsidiariamente (pare
uso de gue existiere acto legitimador) se pedira la anulacion de éste.

3. Existencia de acto administrativo legitimador

A. La pretension de anulacion

Aunque, como he indicado, no es que el acto administrativo sea L
requisito procesal que se han inventado los legisladores para obstaculi
la tutela judicial efectiva. El acto constituye la situacion litigiosa, lo que
motiva la incoacion del proceso. Naturalmente, lo que pretendemos d
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organo judicial no es la declaracién de nulidad o anulacién por el pur
placer de que se respete la legalidad; salvo en los supuestos de acc
publica, si acudimos al proceso es porque el acto y su ejecucion afecta
nuestros derechos o intereses legitimos. Por lo que, por lo general no b
tard, para que quede satisfecha nuestra pretension, que la sentencia de
re la nulidad o anulacién. Sino que serd necesario que desaparezca ac
lla situacion derivada del acto que lesione nuestros derechos o intere:
legitimos, o, en los supuestos de accion publica, que contravenga el Or
namiento juridico. Lo que pretendemos es que se deje sin efecto la s:
cion impuesta; se anule o modifique una liquidacion tributaria; que se nc
reintegre la posesion de una cosa que nos fue expropiada, etc.

Por ello, la llamada pretensién de anulacion o “recurso de anulacion” —
la sentencia estimatoria— por lo general no se limitara a la declaracion de nu
dad o a la anulacion, la extincion o matdifiion de la relacion juridica, sino
gue conllevara una condena de hacer, a fin de stalel orden juridico.

B. La garantia frente a la inactividad

En tanto sin acto administrativo no es admisible el “contencioso-ac
ministrativo”, se planeta el problema de las garantias del ciudadano cug
do, incoado un procedimiento, no llega a su terminacion normal.

Si los procedimientos que incoa la Administracion son, como se h
indicado, para exigirnos algo, parece que no tiene sentido, desde el asp
to procesal, establecer ninguna garantia frene a la inactividad. Si no lle
a recaer resolucién, jbendita sea! jOjala no resuelva nuncal.

Sin embargo, la cosa no es tan simple. Porque puede haber proce
mientos incoados de oficio de los que puede resultar algo favorable pe
el administrado, o porque existan razones de seguridad juridica que ac
sejen poner fin a la situacion creada por la iniciacion del procedimiento,
porque pueden existir terceros que estén interesados en que llegue la re
lucién desfavorable.

Distingamos, por tanto, uno y otro supuesto.

C. Procedimientos de los que pudieran derivar situaciones favorables
En los procedimientos incoados de oficio de los que pudiera derival

se el reconocimiento o la constitucion de derechos u otras situaciones
ridicas individualizadas, la no notificacion de la resolucion en el plazc
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establecido por la Ley, no debe seguir la regla general con que se sanc
na el incumplimiento de la obligacién de resolver —-la caducidad—- y s
considera un supuesto de silencio negativo. Asi la Ley espafiola.

Por lo que me remito a lo que después digo sobre el silencio admini
trativo. Los interesados podran entender desestimadas sus pretensio
por silencio e incoar el pertinente proceso para que sean atendidas v,
sSu caso, satisfechas.

El problema surge cuando en un procedimiento administrativo han con
parecido administrados con intereses enfrentados, en los que la resoluc
favorable para uno, es desfavorable para otro. Lo que se ha resuelto en el
tido de que lo relevante sera el efecto que pueda tener la resolucién pare
persona frente a la que se dirige el procedimiento. Si para este es favorable
aplica esta regla, si fuere desfavorable, la regla general, que es la caducid:

D. Procedimientos susceptibles de producir efectos desfavorables
a.La caducidad

En los supuestos generales de los procedimientos incoados de ofic
la no notificacion dentro de los plazos establecidos da lugar a la cadu
dad del procedimiento.

La caducidad tiene sentido y constituye una garantia desde dos pe
pectivas distintas:

— Para aquél frente al que se incoa el procedimiento, para evitar qt
permanezca indefinidamente en situacion de inseguridad, con Ic
consiguientes perjuicios, sobre todo cuando se ha adoptado algu
medida cautelar o se trata de procedimientos expropiatorios.

— Y desde el aspecto contrario, para el tercero.

En efecto, tradicionalmente nuestras leyes de lo contencioso-admini
trativo han negado la posibilidad de incoar un proceso administrativo
los “particulares cuando obren por delegacién o0 como meros agentes
mandatarios de ella”. La jurisprudencia espafiola consideraba que ter
este caracter el denunciante, negandole legitimacion, salvo cuando se 1
taba de discutir su participacion en la multa que se hubiera podido imp
ner al denunciado.
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Esta jurisprudencia ha cambiado en los Ultimos afios. Y aungue ¢
principio niega legitimacion al denunciante, se la reconoce, sin embarg
cuando tuviera interés en una resolucion sancionadora o, en general,
las que impusieran una carga o gravamen. Entendiendo por interés to
lo que pudiera suponer una ventaja, beneficio o utilidad, tal y como s
define en la jurisprudencia.

La jurisprudencia ha abierto el &mbito de la legitimacidn, si bien a I
hora de aplicar la nueva norma no se encuentran fallos en que se esi
concurre aquella condicién. Y, sin embargo, pueden existir, incluso en Ic
procedimientos sancionadores y hasta en los procedimientos en que me
puede imaginarse, como en los sancionadores por infracciones de trafico.

No olvidemos que una de las formas de manifestarse ese fenbmeno
frecuente como es la corrupcion, es no ver las infracciones del extorsionis
y aplicar la ley con todo rigor al competidor de éste. Asi figura en el comple
tisimo catalogo que nos ha hecho Alejandro Nieto en su tr@bajopcion
en la Espafia democraticRor tanto, el que sufre el peso de la ley y no pue-
de invocar como precedente el trato de favor dispensado al competidor cu:
do esta cometiendo idénticas infracciones (porque no vincula a la Admini
tracion el precedente ilegal), el Unico medio que tiene es que la ley sea ig
para todos, exigiendo que se le imponga la sancion procedente.

Esto, que es harto frecuente en el campo mas fecundo para la corrt
cién, como es el del urbanismo, se da también en otros. Como en el ¢
antes cité de las sanciones de trafico. Pensemos en estos ejemplos:

1o.) Victima que sufrié el dafio. Obviamente, si el conductor culpos
ha sido sancionado en via administrativa, le ser& sumamente Util para,
via civil, ejercer la accion de responsabilidad.

20.) La ley no prevé como unica sancion la multa. Prevé también |
sanciones de suspension y hasta la retirada del permiso de conducir. |
turalmente, cuando el titular es un particular, la sancién Unicamente pr
duciré el efecto de tener que llevar a la playa a la suegra, a la mujer vy,
lo hay, al nifio, en autobus o en tren. Pero si es un taxista o un transpor
ta, le impedira ejercer su oficio, con el consiguiente beneficio para el gt
se dedica a la misma actividad lucrativa.

b. Declaracion de caducidad

Es declarativa. La caducidad ha operado automaticamente. Y plant
las cuestiones siguientes:
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a. Que la declaracion no llegue a producirse. En este caso, el partic
lar frente al que se incoe el procedimiento, puede tener interés en que
produzca la declaracion, a fin de que no existan dudas sobre la termir
cion del procedimiento, sobre todo cuando por haberse interrumpido r
exista certidumbre sobre si ha transcurrido el plazo. Pues bien, las gar:
tias del procedimiento para que la Administracion emita la declaracior
son practicamente nulas en la practica. Podra instarlo y reiterarlo, &
como denunciar el incumplimiento de la obligacién por parte del funcio
nario responsable; pero nada practico.

b. Que la Administracion emita la declaracién de caducidad y sea i
procedente. El particular frene al que se incod el procedimiento estara f
liz con la declaracion. Pero no aquel otro tercero o denunciante que tuvi
ra interés en que el procedimiento llegase al final y se sancionara. Con
la declaracién de caducidad pone fin al procedimiento, ese otro interesa
podra interponer los recursos administrativos admisibles y en su caso
contencioso-administrativo, a fin de que se anule la declaracion y se cc
dene a la Administracién a que siga el procedimiento y dicte resolucion.

c. Que no declare la caducidad y dicte resolucion. Si, aunque no d
clarada, la caducidad se hubiese producido, el interesado podra impug
la resolucion basado en que se ha dictado en un procedimiento admin
trativo caducado.

IV. SITUACIONES LITIGIOSAS PROMOVIDAS POR EL ADMINISTRADO

1.Las pretensiones del administrado

En la reglamentacion de los procesos administrativos se ha regula
como una pretensién o accion especifica diferente de las demas, con cont
dos muy distintos, la que tiene por objeto la realizacion de una determina
prestacion (articulos 12.6 y 17 del Codigo de la Provincia de Buenos Aires
“las omisiones de naturaleza administrativa” (asi, anteproyecto del Cddic
de Costa Rica, articulo 18, a), o accién de “abstencion” o “negativa” (articul
42.23, de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia de Venezuela).

Es aqui, sin duda, donde se ha producido una mayor confusion vy, p
tanto, donde resulta mas imperiosa la necesidad de aclaracion.

En nuestras relaciones con la Administracion Publica son muy divel
sas las modalidades de prestacion que podemos pretender de ella.

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



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

18 JESUS GONZALEZ PEREZ

Desde una perspectiva general aparece con caracter preferente una
vision entre dos tipos de pretensiones, que daran lugar a cada una de
dos categorias de proceso basicas: proceso declarativo o de cognicio
proceso ejecutivo o de ejecucién. El primero acabara en una senten
que declarara si, efectivamente, la Administracion demandada viene ob
gada a realizar la prestacion; mientras que en el segundo ya no se disc
acerca del derecho, porque ya existe un titulo ejecutivo y lo que se pr
tende es que se realice materialmente aquello a que viene obligado.

2. Existencia de titulo ejecutivo

Cuando ya no se discute la obligacion de la Administracién de realize
una pretension, no tiene sentido incoar el proceso administrativo —que ta
como se regula en nuestra legislacion es un proceso de cognicién o declz
cibn—, en el que se dicte una sentenciac&lena a hacer algo que no se
discute, que no esta en tela de juicio, porque ya esta definido. El proceso
cognicién tiene sentido, esta establecido para decidir si el demandante tien
no derecho a pretender lo que pretende, a si el demandado tiene o no obl
cion a dar, hacer o no hacer lo que pide el demandante. La sentencia deci
acerca de la procedencia o improcedencia y sera el titulo ejecutivo lo q
dejara abierta la ejecucion procesal, en caso de no cumplimiento voluntal
de la condena.

Pero cuando ya no existe discusion sobre el derecho o la obligacié
cuando el tema de fondo esta juzgado, sobra un proceso cuya instrucc
esta articulada para discutir sobre la existencia de una obligacién.

En este supuesto, lo que procede es instar, no un proceso declarat
gue termine en una sentencia, sino un proceso de ejecucién que term
en la realizaciébn material de lo que ya esta decidido.

El supuesto no es insolito. Que exista un acto administrativo, no sélo ob
gatorio y ejecutivo —que lo son todos, salvo que se hubiese acordado una
dida cautelar de suspensién—, sino firme, que no se lleve a efecto, es bast:
frecuente en nuestra realidad administrativa. Por las razones mas divers
desde la corrupcién hasta la simple inercia, la Administracion no lleva
cabo aquello que dispone el acto administrativo. No realiza la prestacion a c
esta obligada —v.g. pago del justiprecio de una expropiacion fijado por ac
administrativo firme— o no incoa los procedimientos administrativos de eje
cucion frente al particular obligado —v.g. realizar la obra encaminada
evitar emanacion de humos nocivos, demoler una finca en estado ruinoso.
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Resulta contrario a la tutela judicial efectiva que, en estos casos,
tenga que iniciar un proceso administrativo para obtener una senten
que permita la ejecucion procesal. La tutela judicial efectiva exige estrut
turar un proceso ejecutivo en el que, una vez verificada la efectividad d
acto, se pasa directamente a la ejecucion forzosa.

3. Inexistencia de titulo ejecutivo

Cuando el titulo ejecutivo no existe, cuando la Administracion no reali
Za una prestacion que el demandante estima viene obligada a realizar, ¢
ne sentido la exigencia del acto administrativo? Porque es en estos
puestos que se han llamado de “inactividad material”, en los que se |
venido clamando con mayor insistencia sobre la innecesariedad del ac
administrativo previo.

Aqui se impone una vez mas distinguir distintos supuestos. Principa
mente los siguientes:

A. Prestaciones a favor del demandante

Son los que el Cdadigo de la provincia de Buenos Aires califica de
prestacione®specificas y determinadaBueden, a su vez, distinguirse
dos grupos:

a. Que se requiera un acto de aplicacion

Por lo general, cuando el Ordenamiento juridico administrativo reco
noce a los ciudadanos la posibilidad de obtener una prestacion, exige c
se instruya un procedimiento a instancia del interesado cuyo objeto se
verificar si relne las condiciones exigidas por la reglamentacion, o, cas
de concederse a un numero limitado, si esta entre los que reinen mas |
ritos. Asi, cuando se trata de obtener una beca de estudios, una subv
cion para realizar unas obras de interés, la ayuda técnica para realizar
yectos asimismo de interés publico, etc.

Es indudable que, en estos supuestos, se acudira al proceso admil
trativo cuando existe el acto administrativo. El acto administrativo, al igue
que en los procedimientos iniciados por la Administracion, sera lo que ¢
lugar al proceso. No puede existir proceso sin acto. Frente a la resolucion
procedimiento podra iniciarse el proceso.
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— EI que ha incoado el procedimiento y ha participado en el posibl
concurso, si le fue desestimada su pretension, a fin de que se le re
nozca por el juez administrativo su derecho y se dicte resolucion, re
solviéndolo asi y condenando a la Administracion a hacerlo efectivo

— O un tercero que estime improcedente el otorgamiento y tiene ir
terés legitimo en que no se reconozca.

b. Que no se requiera acto de aplicacion

Existen, también, supuestos en que para obtener una prestacién nc
requiere la instruccién de un procedimiento administrativo, encaminado
verificar si se cumplen los requisitos exigidos para ello. Tal es el caso ¢
la utilizacién de muchos servicios publicos.

Unas veces, bastara con acreditar la condicion de beneficiario, con la €
hibicién del documento de identidad correspondiente. Asi, para los servici
de la Administracion sanitaria. Otras veces, bastara con pagar las tasas
precio publico exigido como contraprestacion. Otras, bastara el simple reque
miento, incluso por cualquier medio de comunicacion, siguma exigencia
previa. Como requerir los de la policia o de los servicios contra incendios.

Ahora bien, en la inmensa mayoria de estos casos, lo cierto es que
proceso administrativo no es el instrumento mas idoneo para hacer efec
vas las pretensiones. Estamos ante situaciones que requieren tal rapi
en la pretension que, por sumarisimo que fuera el proceso, por eficac
gue fueran las medidas cautelares, cuando llegara la sentencia habria |
dido su finalidad el proceso. Este solo tendra sentido para reparar los
fos y perjuicios derivados del mal funcionamiento del recurso.

El Cédigo de la provincia de Buenos Aires, al referirse indiscrimina-
damente a los casos en que las pretensiones procesales versan sob
incumplimiento de una prestacion especifica y determinada, mantiene
reclamacion previa, con caracter potestativo. Dispone que:

...CoN caracter previo debera reclamarse su cumplimiento a la autoridad j
rarquica superior con competencia resolutoria final. Si ésta no cumpliere €
el plazo establecido o, en su defecto, en el de noventa (90) dias habil
administrativos contados a partir del dia siguiente al del reclamo, se pres
mird la existencia de una resolucidon denegatoria o adversa para el interes
do. En tal supuesto, quedara expedita la instancia judicial. La via del pre
sente articulo sera opcional para el interesado.
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B. Prestaciones que no sean a favor del demandante

Pero no sélo se acude al juez administrativo en demanda de una s
tencia que condene a la Administracidn a realizar una prestacion a fav
del demandante. No s6lo se incoa el proceso administrativo para que
nos reconozca el derecho a una prestacion de dar o hacer. Puede acuc
también para que condene a la Administracion a dar o hacer o no hax
algo a que viene obligada y a que el demandante tiene interés (persor
colectivo o si se quiere difuso) en que se realice o, aun sin interés, ¢
aguellos casos en que el Ordenamiento establece la accion publica o |
pular, cuando estan en juego intereses generales superiores, como la |
teccidén del medio ambiente o del patrimonio histoérico-artistico nacional.

El Ordenamiento juridico, sin necesidad de acto de requerimiento o ¢
sujecion individual, puede obligar directamente a la Administracion a adoy
tar ciertas medidas o a imponerlas a los ciudadanos, o puede venir oblig:
en ejercicio de sus potestades de policia a intervenir en defensa de la tran
lidad, la seguridad, la salubridad o el orden publico. Los supuestos pued
ser variadisimos. Son estos supuestos los que cierto sector de la doctrina
nia catalogando dentro de lo que se denominaba inactividad material de
Administracion, pidiéndose un tratamiento especifico para la proteccion ju
risdiccional de los intereses en juego y poniéndose el acento en uno u ©
aspecto, segun la moda de cada tiempo. Ecologia, urbanismo, defensa
consumidor, se han ido sucediendo con algunos de los protagonistas.

Existen, por lo pronto, una serie de supuestos en que, al igual qt
algunas obligaciones de una prestacion especifica a favor de personas
terminadas, el cauce procesal aparece impotente para otorgar una efec
tutela, como puede ser la pasividad de la policia ante una grave alteraci
del orden publico o la no reaccién ante obstaculos de una via publica.

Respecto de aquéllos en que si podria tener sentido la via proce
como cauce de proteccién del Ordenamiento juridico, ¢debe exigirse
acto administrativo como presupuesto procesal?. O, por el contrari
¢debe admitirse acudir directamente al juez administrativo en deman
de una condena a la Administracién?

Soélo existe un supuesto en que parece evidente la innecesariedad
acto previo: cuando el Ordenamiento impone a la Administracion la obli
gacion de realizar una prestacion dentro de un plazo; si ha transcurrido
plazo sin haber cumplido la prestacidn, es patente la resistencia admin
trativa sin necesidad de un requerimiento inatendido.
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Pero por lo general tiene sentido el requerimiento previo. Al meno
con caracter potestativo. Sera el demandante el que, en cada caso, ant
circunstancias concretas, verificara si existe alguna esperanza de que
Administracion cumpla, evitando el proceso.

V. GARANTIAS FRENTE A LA INACTIVIDAD

1. El silencio administrativo

Del esquema que acabo de hacer de las situaciones litigiosas que p
den dar lugar a un proceso administrativo, se desprende que salvo en
supuestos en que han sido provocados por la Administracion y produ
efectos desfavorables, en el supuesto de que no llegase a adoptar el :
expreso, ha de darse sentido al silencio de la Administracion, a fin de g
guede abierta la via procesal.

En el supuesto de procedimiento administrativo incoado de oficio, I
no resolucion dentro de plazo daréa lugar a la caducidad o prescripcion,
archivaran las actuaciones y alli no ha pasado nada. Pero en los der
casos, los Ordenamientos juridicos han instruido una elemental garant
presumir que ha existido un acto o establecer una ficcion desestimato
gue permita demandar tutela judicial, lo que en el Ordenamiento mexic
no se llama “negativa facta”.

Naturalmente, resulta imposible tratar aqui, por muy esquematizac
gue se haga, todos los temas que el llamado silencio administrativo ple
tea, por lo que me limitaré a aquellos aspectos mas relevantes en el or¢
procesal, que han sido tenidos en cuenta de modo diverso en las manif
taciones legislativas recientes a que vengo refiriéndome.

— Plazo para que se entiendan producidos los efectos propios del -
lencio administrativo.

— Sentido estimatorio o desestimatorio del silencio.

— Silencio y plazo para recurrir.

2.Plazo para que se produzcan los efectos propios del silencio
Cuando en la legislacion sobre el contencioso-administrativo el act

administrativo era pieza central y presupuesto del proceso en todo ca
la doctrina del silencio aparecia como elemental garantia, a fin de evit
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gue la Administracion Puablica con su actitud pasiva impidiera el acces
al contencioso-administrativo.

Precisamente por ello, para que pudiera cumplir su finalidad garant
zadora, aparecio con independencia de los plazos que le legislacién adi
nistrativa establecia para que se resolviesen los procedimientos admir
trativos. El incumplimiento de estos plazos producia el efecto de |
posible sancién disciplinaria del funcionario culpable o de la responsab
lidad patrimonial de la Administracion. Pero no tenian relevaaeéec-
tos de presumir la existencia de acto que dejara abierta la posibilidad
un ulterior recurso administrativo o jurisdiccional.

De aqui que el silencio y los plazos para que se produjeran los efect
propios del mismo, se regularan con independencia. Y frente a la diver:
dad de los plazos que pudiera establecer la legislacion administrativa pe
resolver los procedimientos, los plazos para que, en caso de no recono
un acto expreso fuera admisible iniciar las correspondientes vias proce:
les de impugnacion, eran unicos de aplicacion general, regulandose en
leyes sobre el contencioso-administrativo.

Esto es lo que hizo, por ejemplo, la Ley de la jurisdiccion conten:
cioso-administrativa de Costa Rica de 1961 (articulo 19) y esto es |
gue sigue haciendo el Codigo de la provincia de Buenos Aires de 19¢
(articulo 16).

Pero las leyes de procedimiento administrativo que han ido apare
ciendo, van a vincular el silencio administrativo con los plazos establec
dos para poner fin a los procedimientos. Dejaré de existir un plazo o pl
zos generales aplicables a todos los supuestos, a efectos de poder inc
el contencioso-administrativo. Lo que obligara en azd® a acudir a
la compleja legislacién administrativa para ver qué plazo se prevé pa
poner fin al procedimiento, con las consiguientes dificultades que ell
conlleva.

Esta nueva corriente ha quedado reflejada en el anteproyecto del C
digo Procesal Administrativo de Costa Rica. Apartandose del criterio d
la Ley de 1961, remite a “los plazos establecidos en la Ley General de
Administracion Puablica”. Cuando transcurren estos plazos, “el interese
do podréa considerar desestimada su gestion”. (articulo 19).

Creo que es una garantia elemental del ciudadano que sea la Ley F
cesal Administrativa la que regule con caracter general y uniforme lo
plazos para que se entiendan producidos los efectos del silencio. Natur
mente, ello no quiere decir que el plazo deba ser Unico y general, sino g

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



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

24 JESUS GONZALEZ PEREZ

la diversidad de plazos ha de establecerse, no tanto en funcién de la me
ria sobre que verse el procedimiento, cuanto en funcién de la situacic
litigiosa que da lugar al proceso.

En el catalogo que he hecho de estas situaciones, he apuntado la
dudable necesidad de que en determinados supuestos ha de establec
un plazo brevisimo para que, de no ser atendida la reclamacion, pue
incoarse el proceso administrativo; mientras que en otros, los plazos h
de ser lo suficiente amplios para que permita ser examinada debidame
la peticién del administrado, pues en otro caso, la tramitacion requeric
para que pueda presumirse la existencia de un acto a efectos proces
seria una pérdida inutil de tiempo .

3. Sentido del silencio

Precisamente por la finalidad con que fue instituido, el silencio admi
nistrativo no era otra cosa que una ficcion legal, por la que se presun
desestimada la peticidon o el recurso administrativo. Se trataba, pura
simplemente, de que el ciudadano no viera obstaculizado su derecho ¢
tutela judicial por la no resolucion expresa de las peticiones en que esta
interesado.

Las legislaciones, sin embargo, han ido atribuyendo a la no resoll
cioén dentro de los plazos previstos, no ya los efectos de una ficcion d
sestimatoria, sino de un acto estimatorio, con todos los efectos juridic
materiales. Y hasta se ha planteado el llamado silencio positivo, no cor
algo excepcional, sino como la regla general.

Esto no ha sido asi en las legislaciones procesales iberoamericanas
en las mas recientes manifestaciones sigue atribuyéndose al silencio
funcién desestimatoria, como regla general y hasta como Unica formu
del mismo.

4. Silencio y plazos para recurrir

Quizés, el aspecto de las reglamentaciones del silencio administrati
gue mas dificultades ofrece para que no se resienta el principio de la tu
la judicial efectiva, es el de los plazos para reaccionar frente a la posici
estimatoria 0 desestimatoria en que se concreta. Porque ha de teners
cuenta —-cosa que frecuentemente se olvida— que, por lo general, en
procedimiento administrativo que precede al contencioso no se debe
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una cuestioén entre dos partes en el sentido juridico-material, sino que
da la presencia de un tercero, existiendo una estructura triangular en
cual la Administracién ha de decidir, en razon del interés general, a fav
de uno de los intereses particulares que se enfrentan.

En principio, se han indicado tres posibles soluciones para armoniz
la Justicia con el principio de seguridad juridica. Y cada una de ellas t
tenido reflejo en las tres Ultimas manifestaciones de la legislacion proc
sal administrativa iberoamericana.

A. Ampliar el plazo de recurso

Partiendo de que una vez producidos los efectos del silencio admini
trativo, han de empezar a correr los plazos para deducir los recursos
misibles, se establecen otros plazos para recurrir lo suficientemente a
plios, con el objeto de que todos aquellos que tuvieran interés en recur
puedan llegar a conocer la existencia del acto presunto y con ello reacc
nar a tiempo, antes de transcurrir los plazos para iniciar el proceso.

Esta es la soluciéon que se ha acogido en el anteproyecto del Cadi
de Costa Rica. No sélo para los casos en que el proceso se iniciara
relacion con el acto presunto, sino en general se fija el plazo de cuat
afios; sin duda, por estimar que no hay razén para sujetar los procesos
se incoan en defensa de unos derechos o intereses a unos plazos breve
caducidad, bastando en su caso los plazos de prescripcion. Si el cont
cioso no es un proceso al acto, bastara con que jueguen los plazos
prescripcion. Pero desde la perspectiva procesal, se establece un pl
amplio de cuatro afios (articulo 48) y ya se preocupara el interesado [
iniciar el proceso cuando estime necesatria la proteccién jurisdiccional.

Antes de establecer una norma como esta, ha de tenerse en cuenta

— Que para que cumpla la finalidad perseguida, no puede limitarse

prolongacion de los plazos a la iniciacion del proceso administrativc
Si se mantiene, como ocurre en muchas legislaciones, aunque no
general sino en supuestos concretos, unos plazos breves para rect
en via administrativa contra los actos presentes y la excepcién d
acto confirmatorio que impide impugnar en via procesal los acto:
consentidos, por no haberse interpuesto dentro del plazo fijado Ic
recursos administrativos admisibles, de poco sirve la ampliacion d
los plazos para iniciar el “contencioso-administrativo”.
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— Que si los plazos no se amplian muy considerablemente —corr
ocurre en la Ley espafiola— no sirven para nada.

— Y si se amplian excesivamente, podra atentarse contra otro princ
pio del Ordenamiento tan relevante como el de la tutela judicial
que es el de seguridad juridica.

B. Eliminacion del plazo para recurrir

Esta solucién es mas drastica que la anterior. Si el silencio —al me
nos el negativo— es una ficcion que la ley establece para que el intere:
do, si lo desea, pueda interponer los recursos admisibles, debe darsele
cién a esperar la resolucion expresa y su notificacion con todos Ic
requisitos, por lo que ha de quedar abierta la posibilidad de recurrir €
tanto no se notifique a los interesados dicha resolucidén expresa.

Este resultado es el que parece adoptar el Cédigo de la provincia
Buenos Aires. Porque, después de establecer —como se ha indicadc
gue “se presumird la existencia de una resolucion denegatoria o adve
para el interesado y quedara expedita la instancia judicial” (articul
16.1), al regular el “plazo para deducir la pretensién” y determinar cuar
do empieza a computarse no hace referencia al supuesto de silencio.
que supone que regira la norma del articulo 16 y el plazo quedara abie
en tanto no exista resolucion expresa.

El desenlace que yo he defendido en mas de una ocasion, no deja
ofrecer serios inconvenientes. Es indudable que los derechos del ter
interesado quedarian siempre garantizados si esta bien regulado el em|
zamiento, permitiéndole comparecer siempre que se interponga el “r
curso contencioso-administrativo”. Pero, aparte de que las reglament
ciones del emplazamiento ofrecen importantes lagunas, que resulta difi
llenar, existen razones de seguridad juridica que se oponen a que se I
tenga indefinidamente abierta la posibilidad de iniciar el proceso. No y
para el tercer interesado, que confia en que existe una situacion juridi
mantenida por la presuncién desestimatoria, sino por el propio interés p
blico. Pensemos que el procedimiento, no resuelto expresamente, es el
coado por la peticion de una actuacién o concesion para utilizar el dorr
nio publico. Si mantenemos indefinidamente la posibilidad de recurs
contra la presuncion denegatoria y, por tanto, la obligaciéon de resolver
procedimiento administrativo que sigue vivo, la Administracion se ve
obligada a no tramitar una peticién ulterior sobre el mismo objeto, tenier
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do preferencia —prior in tempore potior in iure- lo que esta pendiente
de resolver.

C. Posibilidad de poner fin a la limitacién del plazo

Es indudable que la Administracion siempre podra poner fin a la si
tuacion de incertidumbre, que supone dejar abierta la via de impugnacic
con la resolucion de las peticiones que ante ella se hubieran formuladc
su notificacion.

Si existen razones de interés publico que aconsejan poner fin a tal
tuacion, nada mas facil. Pero lo grave es que tales situaciones estan en
briendo casos de corrupcién o persiguiendo fines bastardos. De aqui c
haya de arbitrarse otras garantias. Concretamente las siguientes:

— En el supuesto del silencio positivo, estimando que el plazo par
recurrir frente al acto presunto empieza a correr desde que es m
nifiesta extremadamente la actividad legitimada por el acto (ej
empezar la edificacién legitimada por el acto presuntamente est
matorio).

— Y en todo caso, como consecuencia de la peticion del interesadc
gue se notifique a aquél que tuviere interés en recurrir que se |
producido el silencio administrativo, con indicaciéon de los recur-
sos admisibles y plazo para interponerlos. Incluso, permitiendc
que si la Administracion hace caso omiso de la peticion, se hag
la notificacion fehacientemente a través de Notario.

En este sentido, la Ley de Jurisdiccion Administrativa del estado d
Jalisco ha establecido una férmula correcta en su articulo 32. Después
establecer en su parrafo primero, que “en los casos de negativa facte
denuncia podra presentarse en cualquier momento”, en el parrafo segt
do dice: “Cuando existan terceros interesados, éstos podran solicitar
organo judicial que notifique la configuracién de la negativa facta al par
ticular que hubiera presentado la solicitud; en tal caso, la demanda deb:
interponerse dentro de los 30 dias siguientes a aquél en que surta
efectos la notificacion en los términos de la presente ley”.
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28 JESUS GONZALEZ PEREZ
VI. EPILOGO

Decia, al comenzar, que los Ordenamientos juridicos atribuyen al juez a
ministrativo unas potestades y unas herramientas que le permiten ha
efectiva la tutela judicial frente a las Administraciones Publicas.

Pero nuestros jueces —y creo que la afirmacion puede generalizar
a todos nuestros paises— no siempre estan a la altura de las circunsi
cias, por lo que hemos de esforzarnos en que nuestras leyes regulen
la maxima claridad y precision aquellos aspectos del proceso administr
tivo en que todavia se resiste la tutela judicial.

He tratado de ofreceros un resumen de los que se plantean en torn
lo que constituye el objeto del proceso y de las garantias frente a la inac
vidad de la Administracion. Existen otros muchos. S6lo cumpliremos I:
funcién que como juristas hemos de justificar en la sociedad, si logramc
traducir en normas claras y sencillas el fruto de nuestro estudio, partien
de nuestra experiencia profesional.
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