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CAPITULO 1

ELL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVQ
30. Cuestiones administrativas

En la idea de Carnelutti, *** los conceptos de razén, pretensidén y con-
testacién llevan a la nocién de cuestidén. La afirmacidén comprendida
en la razén (de la pretensién) que puede engendrar dudas y por ende,
debe ser verificada, se convierte en cuestién. De ahi que le defina como
todo punto dudoso, de hecho o derecho.

Las cuestiones resueltas se convierten en razones de la decisién, por
lo que los conceptos de razén y cuestion tienen estrecha correlacién. Las
razones de la pretensién o de la discusién se transforman en cuestiones
del proceso y éstas se traducen en razones de la decisién.

Ya antes, en sus Lezioni di Diritto processuale civile,®™ Carnelutti
habia explicado que las cuestiones son una especie de vinculo entre el
proceso y la litis, una especie de atadura o de soldadura entre la litis
y el proceso. La cuestién es (afirmaba), todo punto dudoso de hecho o
de derecho, toda falta de certeza en torno a la realidad de un hecho o en
torno a su eficacia juridica. %%

Segin el autor, la cuestién no se confunde con [a litis ni constituye
un elemento de ella. Es una causa o condicién de la litis, ya que ésta
existe porque existe una cuestién en torno a los supuestos de hecho o de
derecho de la tutela pretendida por cada uno de los contendientes. La
litis entra en el proceso, en cuanto éste resuelve las cuestiones de ella.
Cabe, asi, que todas las posibles cuestiones de una litis se lleven al proce-
s0 y entonces se tendrd un proceso que contendri toda una litis (pro-
ceso integral); pero también que solamente algunas, entre las varias
posibles cuestiones se lleven al proceso y, entonces, se tenga un proceso
con solo una parte de litis (proceso parcial); y, asimismo, es factible
que a un proceso se lleven varias litis diversas que presenten cuestiones
comunes (proceso acumulativo).

584 Sistema, op. cit., t. W, p. 15.
585 Padua, 1920-31, vol. 1v, p. 11,
586 14, p. 30.
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Para establecer en concreto cuiles son las cuestiones de una litis que
entran en el proceso, es menester observar la demanda. La litis entra
en el proceso en aquella proporcién que indica la demanda. La demanda
sefiala los confines del proceso respecto a la litis. El proceso comprende
todas las cuestiones cuya resolucién constituye un presupuesto de lo
que se ha de estatuir sobre la demanda.

El pensamiento de Carnelutti ofrecié una nueva concepcién sobre
su misma tesis de litigio, al grado de que Calamandrei, ** llegd a seiia-
lar que aquello frente a lo cual se encuentra el juez, no es la litis sino
la demanda. Los términos del problema que el juez debe resolver se
encuentran todos y solamente en la demanda, sin necesidad de ir mis
alla; pues lo que esta mis all4 de las peticiones de las partes es la porcion
de la litis silenciada, las cuestiones no planteadas y por ello intrascen-
dentes.

Seria imitil negar las aportaciones de Carnelutti a la ciencia procesal.
Sin embargo, este concepto de cuestidn necesita, primero de una cuanti-
ficacién mis exacta y, en seguida, de una invariacién mais conservadora.

Calamandrei ®*® encuentra incomprensible hablar de proceso integral
y proceso parcial sin salir del campo del proceso, y tiene toda la razén
aunque no se conduzca con buena intencién. En efecto, Carnelutti ha
abogado por la separacién entre proceso y litis, en consecuencia, si las
cuestiones pertenecen a la litis, el proceso queda intocado.

Esa es la parte razonable de la critica, pero a fin de no quedar en sim-
ple alegato, debe reconocerse que en Carnelucti ha fallado apenas la
invariacién, pues se entiende (con buena voluntad) que llama proceso
parcial, no al truncado ni al disminuido en ninguno de sus elementos,
sino por sinécdoque, habla del contenido refiriéndose al continente. Lo
parcial es, obviamente, la cuestidn del proceso, o sea, la relacién de ella
con la litis.

Mis grave es el error en la cuantificacién, porque Carnelutti estd
significando con la palabra cuestién a los puntos dudosos y, si bien
ésta ha sido la base para elaborar la teoria de la sentencia declarativa,
no ¢s ni la que toma en cuenta el legislador, **° ni la que sirve para la
gran mayoria de las demandas.

Carnelutti habia afirmado que el litigio es un conflicto calificado por
la exigencia de una parte y la resistencia de la otra. El litigio viene a ser

587 “E] concepto de litis en el pensamiento de F. Carnelutti”, en Estudios, op. cit.,
p. 291.

588 Op. cit., p. 291,

589 [ 3 peticién de consulta es inconfundible con la pretension de sentencia sobre

un conflicto.
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una situacién de intransigencia y, o ésta es la que se explica en la de-
manda pretendiendo su resolucidn en cierto sentido, o no es el litigio el
contenido procesal sino las cuestiones. Si se opta por lo segundo, resulta-
ri que la jurisdiccién voluntaria es también un proceso, porque muchos
de sus procedimientos sirven para dar certeza a lo dudoso. °

Tal vez Carnelutti se colocaba en la posicién del juez, para quien,
las afirmaciones del actor y del demandado han de parecer dudosas
mientras no se demuestren. La explicacién seria plausible, necesaria y
hasta obvia, porque el principio de imparcialidad exige que el juzgador
no prejuzgue,

Pero acontece que el juez no va a juzgar de sus dudas sino del litigio,
tal como lo presentan las partes. Por tanto, para éstas sus razones no
son cuestiones (sino cuestionadas por la contraria), no son dudosas (sino
discutibles y discutidas por la contraria). Si por la contradicciéon del
demandado, las razones de la pretensién del actor se convierten en du-
dosas para el juez; lo pertinente es establecer el curso modificativo de la
relacién sustantiva: a partir de ella, la resistencia de una parte origina
el litigio como queria Carnelutti; pero inmediatamente después, surge la
pretensién que, afirmando el derecho expone razones y mencionando
la resistencia precisa el litigio; se pasa luego al proceso y, ya en su se-
no, la contradiccién hace cuestionables las afirmaciones y también causa
su prueba.

Esta cuantificacién permite una correccién mis en la tesis de Carne-
lutti. Segun él, las razones llevan a las cuestiones y éstas a nuevas razo-
nes. Su pensamiento es que las cuestiones son causa o condicién de la
litis v desde este punto comete un error o una contradiccion, pues si la li-
tis es la intransigencia, ésta se establece haya o no puntos dudosos acerca
de la relacién sustantiva.

De otra parte, no se ve como, de una duda pueda surgir una razén
y de ésta otra duda que, a su turno, originard nueva razén. O sea, para
Carnelutti, la duda causa la litis, ésta produce la duda o cuestién y la
altima lleva a la razon de la sentencia.

Lo exacto est4 cerca de esa explicacién, pero no en ella. Es la relacién
sustantiva la que causa la litis, y es la intransigencia (litis) la que
exige una afirmacion del actor, la cual comprende exposicién de razones
y pretensién de sentencia. La contradiccién puede hacer dudosa o dis-
cutible la pretensién, %! con todo, no es sobre las cuestiones que se

590 Apeo, informaciones ad perpettiam, etcétera.
891 Poy la inexactitud de las razones aducidas o la inadecuacién de la sentencia
perseguida.

DR © 1968. 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/Zd27ua

180 EL PROCESO ADMINISTRATIVO EN IBEROAMERICA

2 eficientes de las

asientan las razones del juez, sino sobre las pruebas *
razones de una de las partes.

De todas maneras, queda como algo positivo, la ensefianza de Carne-
lutti en el sentido de que no todas las cuestiones del litigio son las del
debate procesal. O dicho correctamente, no todo ¢l litigio sino la parte
que de ¢l se exponga al juez, es el objeto de la sentencia, Naturalmen-
te que puede inquirirse por qué ha de depender de la voluntad de las
partes el conocimiento del litigio, ¥ es conveniente hacerlo porque este
fendémeno que se ha querido explicar con el principio de presentacion
de las partes, ®*® no sélo es perjudicial a los intereses en contienda, sino
al orden juridico mismo, pues las razones de la sentencia serdn en su
momento el caso juzgado v, si se quiere llegar a la verdadera administra-
cién de justicia, lo conducente es facultar al juzgador para ampliar el
debate, por lo menos, hasta el limite que circunda el litigio real. No se
conculca la mixima de que el juez debe decidir segiin lo pedido y pro-
bado, porque no se trata de que el juez pesquise, averigiie o inquiera sin
ser instando, sino de que desvele lo que las partes le pueden mostrar
velado. No es principio de oficiosidad, sino potestad de integracién del
debate.

Este problema se agudiza en el contencioso administrativo, porque las
leyes positivas suelen exigir que el juzgador se atenga a la situacién, tal
como aparezca probada ante la autoridad administrativa. Ello impide
innovar pero también esclarecer, pues la innovacién significa establecer
el conflicto sobre otras bases y esclarecer alude a la posibilidad de des-
pejar dudas, errores y confusiones que pudieron provocar en la autori-
dad demandada la resolucién impugnada. Es sabido que la doctrina
acude al principio de legalidad para defender esta solucién, pero ello
sélo seria aplicable a un extremo: el de la demanda de nulidad y no a
todo el contencioso administrativo.

a) El tema de las cuestiones tiene en el contencioso administrativo
perfiles singulares, ¢l primero de los cuales consiste la existencia de cua-
tro tipos de pretension impugnativa: los llamados recursos de anulacién,
de plena jurisdiccién, de interpretacién y de represion. °**

592 O alegatos si el problema es mada mis de derecho.

693 Frente al de investigacidn oficial,

594 Alfonso Nava Negrete, Derecho procesal administrativo, México, 1959, p. 220;
Eduardo Morgan Jr., Los recursos contencioso administrativos de nulidad y de plena
jurisdiccion en el derecho panamefio, Panami, 1961, p. 43, donde explica que en
Panami solo se contemplan el de plena jurisdiccién, el de nulidad y el de interpre-
tacion; Allan-Randoph Brewer Carias, Las instituciones fundamentales del derecho
administrativo y la jurisprudencia venezolana, Caracas, 1964, p. 386.
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En el contencioso de anulacién el papel del tribunal se limita a anu-
lar 0 a negarse a anular, por tanto la ley le otorga tinicamente la posibi-
lidad de privar de efectos al acto de la Administracién, st estd viciado
de ilegalidad, sin reemplazarlo con otra resolucidn, ®*°

El de plena jurisdiccidn, que Bielsa define por exclusién: lo es todo
aquel que no se limita a la anulacién del acto, 5% se caracteriza por pro-
teger una situacién individual mediante el ejercicio de una accion pre-
tendiendo la reparacién del dafio ocasionado a un particular en virtud
de un acto ilegal de la Administracién. %7

El tercer tipo, el de interpretacién, responde mds a la idea que Car-
nelutti ofrece de cuestién, pues constituye e! conjunto de reglas me-
diante Ias cuales se puede solicitar y obtener de la autoridad competente
la interpretacién de los actos administrativos. **

Si la interpretacidn estd cercana a la consulta, puesto que se exige
del juez realizar una labor de investigacién de la regla de derecho, sefia-
lando el sentido de un acto o de un contrato administrativo que adole-
cen de oscuridad; en el contencioso de represién se observa una compe-
tencia excepcional y principalmente para casos de vialidad. ®*® Las
potestades se infieren de los reglamentos de la creacién del érgano. *°

Estas distintas competencias para resolver (no para sustanciar) presu-
ponen la existencia de cuestiones especiales: en un caso ¢l reconocimien-
to o reparacién de un derecho individual vulnerado, en el otro la infrac-
cién del derecho objetivo, para limitar el problema a los contenciosos
de plena jurisdiccién y de anulacién. ®! Mientras el de anulacién se ha
restringido al exceso de poder, el de plena jurisdiccién se ha dividido en
contractual, de responsabilidad extracontractual, restablecimientos, et-
cétera.

505 1.e6n Méndez Berman, EI Tribunal Fiscal. Principios bdsicos de su jurisprudencia,
México, 1957, p. 87.

598 Sobre lo contencioso administrativo, Bs. As., 1954, p. 92.

597 Antonic Martinez Biez Jr., Divisidn de poderes 3 tribunales administrativos,
México, 1956, p. 44.

698 Pedro Guillermo Altamire, Principios de lo contencioso administrativo, Bs. As.,
1962, p. 79.

599 En Francia los érganos competentes son el Consejo de Guerra, los Consejos
de las Universidades, el Consejo Superior de Instruccién Publica,

800 1. p. 30.

801 Manuel J. Argadaris, Trafedo de lo contencioso edministrative, Bs. As., 1955,
p. 19.
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31. El desacuerdo administrative

Lo que para Carnelutti representd el litigio en lo civil o la controver-
sia en lo penal, se significa ahora con el término desacuerdo en lo admi-
nistrativo.

La nocién de desacuerdo viene elegida como la férmula mas adecua-
da para responder a los diversos problemas que surgen alrededor de la
naturaleza del conflicto que se forma entre la Administracién y los
administrados.

Litigio, para Carnelutti, es conflicto de intereses; controversia, en
cambio, es conflicto de opiniones. De optarse por el primer vocablo,
se tendria que admitir que en el ambito administrativo se enfrentan dos
derechos: el del particular y el del érgano. Si se prefiere el segundo,
habrd que sostener que en este conflicto no versan cuestiones sobre
derechos.

Desde luego, el conflicto incluye intereses y derechos, de manera
que la discusién no se limita a un contraste de opiniones. Sobre todo,
en ese conflicto que la doctrina considera el verdadero objeto del proce-
so administrativo, el contencioso de plena jurisdiccion, % la materia es
calificada de derechos subjetivos.

Sin embargo, de la circunstancia de que en el contencioso adminis-
trativo el conflicto implique derechos o intereses, no se sigue que se
forme un litigio, porque no son derechos en pugna, ni intereses reci-
procos.

Todos estos extremos hacen necesaria una recapitulacién de la misma
terminologia. Se habla del contencioso de anulacién frente al de plena
jurisdiccidn, y también se les denomina contencioso subjetivo y conten-
cioso objetivo.

Los conceptos se basan en los resultados de la jurisprudencia francesa
estudiando el llamado exceso de poder. Explica Duguit * que en la
transformacién del contencioso administrativo, se comenzé por estimar
que el Estado era titular del derecho subjetivo de poder, que se mani-
festaba en la ley y en la actividad administrativa, El individuo era
titular en cuanto portaba cierto niimero de derechos subjetivos sinteti-
zados en los dos de libertad y propiedad. De esta manera, en todo
proceso administrativo se planteaba una cuestién de derecho subjetivo,
y la sentencia habria de ser de condena. Por ello Ducroq afirmaba que

802 Eduardo Morgan Jr., ep. cit., pp. 118, 127 y passim.
803 [ 55 fransformaciones del derecho piblico, pp. 280 y ss.
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el litigio se suscitaba por un verdadero acto administrativo violatorio
de un derecho y no de un interés.

Pero el Consejo de Estado, advirtié Duguit, ®* habia venido dictan-
do dos clases de decisiones que eran diferentes desde su simple aspecto
exterior. En unas se limitaba a dictar la anulacién de un acto adminis-
trativo o a rechazar la demanda. En las otras decidia a veces la anula-
cidn, pero no se limitaba a ello, sino que dictaba una condena con-
tra el particular o la administracién. Segiin terminologia empleada por
el Consejo, se distinguid el recurso ordinaric que terminaba con una
condena, del recurso por exceso de poder simplemente anulatorio del acto.

El mismo legislador consagré la terminologia, y en el articulo 9 de la
Ley de 24 de mayo de 1872, se dispuso que el Consejo estatuyera sobe-
ranamente en los recursos en materia contenciosa administrativa (recur-
sos ordinarios) y en las demandas de anulacidn por exceso de poder.

La doctrina tuvo que intentar la distincién entre ambos recursos, pero
a ello se oponia la concepcién subjetivista por suponer una contienda
de derechos deducidos en justicia. El libro de Laferriére *° sefialé el
momento de la evolucién. Laferriére distingui6é lo contencioso de anu-
lacién de lo contencioso de plena jurisdiccién, En el primero, el tribu-
nal se limita a anular o a negarse a anular. En el segundo puede estatuir
sobre todas las cuestiones de hecho y de derecho. El ejemplo tipico del
contencioso de anulacién era el de exceso de poder, motivado por cuatro
causas: violacién de una ley de competencia, violacién de una ley de
forma, violacién de una ley de fondo y desvio de poder. Sélo el titular
del derecho lesionado podia intentar el recurso por violacién de una
ley de fondo, y se sostuvo que el recurso por exceso de poder era siempre
subsidiario.

La teoria de Laferriére significé una revolucién, pero dejé inexplicada
la razén de la diferencia entre estos recursos. No se esclarecié por qué
el de exceso de poder era subsidiario, ni por qué en ciertos casos corres-
pondia a toda persona que tuviera un interés. Entre tanto, la jurispru-
dencia se ensanchaba y el recurso por exceso de poder dejaba de ser sub-
sidiario y se otorgaba a toda persona que tuviera un interés, simplemente
moral o indirecto, en hacer cesar los efectos del acto.

De ahi partié Duguit ®*® para afirmar que, en realidad, el recurso
por exceso de poder nunca tuvo por fin y efecto sancionar un derecho
subjetivo del administrado. %7

804 Op, cif., p- 282.

805 furisdiction et contentiex, Paris, 1896,

%6 Qp. cit., p. 286.

%7 El Consejo declara admisible el recurso interpuesto contra los nombramientos
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Por tales razones, Duguit procedié a descartar la nocién de derecho
subjetivo, haciendo intervenir la de funcién social y situacién legal,
con la que estd ligada la de servicio piblico. El conflicto que lleva el
proceso administrativo puede consistir en saber si existe una situacién
juridica subjetiva y cuil sea su extensién, realizado un acto administra-
tivo, se trata de investigar si ha dado lugar a una situacién juridica sub-
jetiva o si ha podido modificar o extinguir una preexistente. Este pleito
pertenece a Jo contencioso subjetivo y el papel del juzgador es pronun-
ciar una condena (o una absolucién). La sentencia tiene un alcance
individual idéntica con la situacién juridica comprobada y no puede
interponerse el recurso posteriormente por la misma persona.

Por el contrario, si se busca saber si una disposicién legal ha sido viola-
da por la Administracidn, entonces la cuestién es sélo de derecho obje-
tivo y el contencioso puede llamarse objetivo.

En el contencioso objetivo, el juez hace constar la violacién de la ley
y anularla, su decisién tiene un valor general, porque la anulacién se
relaciona con todos: administrados y Administracién. Este recurso no
puede caber contra todo acto administrativo, no puede serlo, desde
luego, contra las operaciones materiales, porque ellas no se anulan, se
anulan los efectos de derecho y no los hechos. Tampoco cabe contra
los actos que dan lugar simplemente a una situacién subjetiva; puede
plantearse respecto a ellos la cuestidn de si han dado lugar a una situa-
cién subjetiva o si han extinguido o modificado una anterior, pero
no el saber si son conformes o contrarios a la ley; este recurso sola-
mente puede interponerse por aquellos que pretenden ser partes en la
situacidn.

Los actos administrativos que presentan un caricter objetivo son muy
numerosos, desde los reglamentarios, a los que condicionan el naci-
miento de una situacién objetiva o legal, o la competencia de un agente.
Ellos interesan a todo el funcionamiento del servicio y alcanzan a un
conjunto indeterminado de personas. Aunque no producen por si efec-
tos, condicionan la aplicacién de la ley que crea una situwaciéon o una
competencia y, por ende, tienen indirectamente consecuencias juridicas.
El recurso es objetivo y corresponde a todos los interesados, de modo
que la anulacién tendri un alcance general. La ley francesa reguléd
ciertos recursos objetivos, como lo contencioso electoral en que el pro-
blema consiste en la regularidad de las elecciones, lo que alcanza a to-

irregulares, por toda persoma que tenga los titulos exigidos para las funciones de
que se trate, ¥ hasta los promovidos por asociaciones profesionales que pertenezcan
al servicio, p. 286, nota 1.
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dos, o bien la jurisdiccién de conflictos en que se juzga la regularidad
de la resolucién.

Asi pues, en ¢l recurso por exceso de poder, todo administrado puede
pedir al Consejo de Estado que decida sobre si el acto se ha realizado
o no conforme a la ley; no necesita invocar un derecho, vive bajo
el régimen del Fstado de Derecho y puede provocar la censura de todo
acto de administracién que viole el derecho. Basta el interés moral como
el de los individuos para ser nombrados a un cargo, o el indirecto de
todo contribuyente respecto a los gastos irregulares en el municipio.

Si en cierto momento la jurisprudencia distinguié varias causas para
el recurso: incompetencia, vicio de forma, desviacién de poder, o viola-
cién de una ley en el fondo, con reglas distintas para la admisién; pos-
teriormente se borraron, porque la cuestibn fue de saber si existia una
violacién 2 la ley, a cualquier ley, de competencia, de forma o de fonde.
El recurso por exceso de poder es admisible contra todos los érganos,
excepcion hecha del Parlamento, las Cimaras, los tribunales y los agen-
tes judiciales respecto de los cuales hay una fiscalizacién propia del
personal y ante ella debe llevarse el recurso. ®® El recurso procede a
condicién de que se impugnen actos juridicos, lo cual motivé que durante
alglin tiempo, se excluyeran los actos de gobierno o actos politicos; pero
la jurisprudencia se encargé de borrar el limite, defendido por la arbi-
trariedad y el despotismo, aunque no de manera absoluta, pues la teoria
reaparece siempre, por ser tendencia natural de los hombres que ocu-
pan el poder, el querer sustraer sus actos al conocimiento de los tri-
bunales. %

a) De la sintesis ofrecida por la doctrina se infiere que la cuestién,
o sea la afirmacién dudosa o discutida en el proceso administrativo, no
puede formarse por un conflicto de derechos y ni siquiera de intereses.

La referencia se hace 2 la nocién tradicional de derechos subjetivos,
porque naturalmente el conflicto es juridico y versan en él comporta-
mientos debidos o indebidos. Pues bien, el derecho subjetivo es el con-
junto de titulos creados reciprocamente por los individuos (pactos,
convenios).

Es cierto que en los procesos civiles se cuestionan muchos derechos
individuales que los titulares no han creado reciprocamente; %1® pero
ello no serviria para asimilar los contenidos de los procesos civil y admi-

%08 Op. cit., p. 295.
800 Op. cit., p. 309,
610 Familiares: filiacién, alimentos, etcétera.
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nistrativo, sino para advertir que en el primero también se presentan
conflictos que no son estrictamente de derecho subjetivo.

Lo que en el contencioso administrativo se discute son actos ' de la
administracién, que no se encuentra respecto de los administrados, en
la misma relacién que se forma en lo civil. Los vinculos civiles de pres-
tacién unilateral, no dejan de ser relaciones bilaterales. En cambio las
relaciones administrativas son unilaterales aun en los casos del conten-
cioso subjetivo, y por ello tuvo Duguit que acudir al concepto de situa-
cion subjetiva.

Para aclarar estas afirmaciones, conviene observar que toda relacidn
familiar #'% se establece de persona a persona. %13

En cambio, ninguna relacién administrativa se constituye infuife
personae. La misma reparacién administrativa por lesién extracontrac-
tual, se exige de la Administracidn, porque contra el administrador cabe
la reparacién civil y Ia accidn penal.

Entonces, la relacién administrativa sigue una férmula refleja, lo
que es acto indebido afecta al derecho objetivo, del cual proviene la
facultad del administrado para impugnarlo. Dicho de otra manera,
si se mira una relacion como la policial, se encuentra que el érgano
que exige cierta conducta al particular, que le prohibe hacer algo o que
le autoriza para ello, no esti conviniendo, ni haciendo un pacto de reci-
proca vinculacién; lo que efecttia es la aplicacién de la regla objetiva,
de modo que el particular que esta en la situacién legal, tiene la facultad
que en ella se concentra. No importa una mercancia extranjera porque
se haya obligado a consentirlo la autoridad, sino por llenar las condi-
ciones que marca la ley. *

Ensefia la doctrina que el contencioso puede iniciarse, no sélo por
quien tenga un derecho, sino hasta por quien sdlo ostente un interés.
Se comienza por precisar que ese interés debe ser juridico, para conti-
nuar discriminando segin los criterios legistativos. Es por ello que En-
rique Sayagués Laso '® enumera los siguientes grupos: paises en que se

811 Generales: reglamentes, circulares, etcétera, o particulares.

812 [ a5 unilaterales: alimentos, obediencia, etcétera.

%13 Ng debe confundirse 1a consecuenciz con el efecto, de mode que la posesién
de estado de hijo no se establece frente o contra todos, sino con el padre y sus
consecuencias alcanzan 2 los demis que en algiin momento lleguen a tener interéds:
la sentencia de estado es tan vilida erga ommnes como la de condena al pago de
pesos ¥ ambas son tan discutibles por colusidén, simulacidén o fraude como si no exis-
tiera la consecuencia erga omnes.

614 G la autoridad niega o concede ilegalmente, lo acusable es la discordancia
entre el acto y la ley.

818 Tratado de devecho administrativo, Montevideo, 1959, t. m, pp. S11 y ss.
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requiere un interés personal y directo, ®'® aquellos en que se afade al
interés personal y directo el legitimo, ®*7 donde se admite el interés
de grupos personificados, *'® del contribuyente, ®* y paises que aluden
al mero interés del ciudadano o del habitante, a que los entes publicos
actlien conforme a derecho. ™

El problema ahora consiste en determinar si el interés es algo diverso
al derecho, sobre todo al tradicional derecho subjetivo. Para no confun-
dirlo con el privado, se habla con Duguit de un interés subjetivo publico
v, en estas condiciones, frente a la opinidn de la doctrina italiana se
habla de derechos debilitados. Pero la razén de ello se encuentra en la
circunstancia de que su ley dispone que las controversias sobre derechos
subjetivos corresponde a los tribunales civiles y las otras al Consejo de
Estado.

Se han visto obligados a negar el caricter de contiendas sobre dere-
chos subjetivos, dice Carrillo Flores, %! por motivos de una legislacién
particular. Pero la solucién debe ser, dice Carrillo Flores, la de que
existen derechos cuando conforme a las normas de derecho positivo
se estz en la posibilidad de obtener, mediante un procedimiento, cuya
iniciacién queda sujeta a la voluntad del particular, la eliminacién del
acto ilegal, lesivo para sus intereses.

La explicacién es atractiva, pero deja sin solucionar el problema
del interés en si. Que el particular tiene derechos en ciertas condiciones
no se duda, y por ello se habla del contencioso subjetivo; pero que sin
tener el titulo individual, sin estar en la situacién subjetiva lesionada,
pueda acudir ante los tribunales acusando el acto, es lo que funda la
idea del interés. El caso ya comentado por Teodosio Lares, del interés en
que un centro social esté cercano al domicilio particular, muestra Ja dife-
rencia entre la ventaja econdémica, social o psicologica y el interés
juridico.

Hay el dltimo cuando sin lesionar la situacién subjetiva, o no sola-
mente ésta, se viola el derecho. Lo que al particular se le concede es lo
que erréneamente se califica de accién popular que, segin Eduardo
Morgan Jr., %® existe en algunos paises, para recurrir contra los actos
administrativos contrarios al orden juridico general. Este caso de sim-

618 Francia.

617 Tralia.

618 Francia.

819 Francia.

€20 Colombia y Panami.
821 Op. cit., p. 9.

22 Op. cit., p. 120.
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ple legitimacién popular que existe en Colombia y Panam4 con el nom-
bre de recurso objetivo de nulidad o anulacién, omite la referencia a la
situacién subjetiva y s6lo contempla la necesidad de conservar el orden
juridico. Por ello el interés se aparta del derecho para limitarse al caso
de la legitimacién: puede promover cualquier persona, porque todas
estin llamadas a sostener la ilegalidad de la violacién a la ley.

b) Sin prejuzgar sobre la naturaleza del procedimiento que pueda
seguirse en el contencioso objetivo puro, es menester adelantar que no
cabe confundirlo con el contencioso de mera anulacién o de simple
nulidad, porque en regimenes como el panameiio, caben los dos recursos
en una sola demanda, y cuando ello se hace, dice Morgan Jr., ¥*® habri
que determinar el acto general cuya anulacién se pide, y al mismo tiem-
po el acto particular (si lo hay), expresando las prestaciones pedidas
por el recurrente para la reparacidn del derecho subjetivo.

En tal virtud, aunque slo el contencioso de plena jurisdiccién fuera
objeto de un proceso, desde que cabe la acumulacién de pretensio-
nes de nulidad y reparacion del derecho individual, subsiste el problema
de determinar el supuesto del contencioso administrativo, contemplado
en su generalidad,

Y al estudiarlo desde esta perspectiva, se advierte que tanto se puede
tratar de la violacién de un derecho individual, como de la discusién
del acto por tener interés en ello conforme a la ley.

Controversia, ¢n el sentido de conflicto de opiniones no es sostenible,
porque versan derechos individuales. Pero litigio como conflicto de de-
rechos o intereses, tampoco lo hay, en cuanto no se enfrentan, ni el
derecho ni el interés del administrado frente al derecho o interés del
administrador.

En el caso mis grave, producido el dafo, el particular reclama su
resarcimiento. Si cllo fuera constitutivo de una relacién privada, o mera-
mente civil, se tendria un litigio. Sin embargo, el resarcimiento no lo
debe el 6rgano sino el ente. El érgano puede resistir por alegar: que
no se causd dafio, que el daiio causado fue legitimo, que no hay obliga-
cién de reparar, que el derecho a la reparacién ha prescrito o que no se
han llenado las condiciones de admisibilidad, procedencia o concedibili-
dad de la indemnizacién.

Todas las razones que exponga el 6rgano serin afirmaciones juridicas
atinentes a la aplicabilidad o no aplicabilidad del patrimonio estatal al
fin perseguido con la demanda. Y este patrimonio es tan ajenc del 6rga-

923 Op. cit., p. 163.
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no como del particular, y sirve para fines que son comunes al érgano y
al particular,

Es pues, problema de criterios. El é6rgano decide que no hay norma
que ordene la aplicacidn, el particular sostiene que si la hay y que el
caso entra en su prevision. Lo que verdaderamente hace necesario el
proceso contencioso, es la existencia de este desacuerdo sobre el sentido
de la norma objetiva.

Algo muy semejante pero no idéntico, es lo que acontece con los
recursos judiciales, No estd desencaminada la terminologia cuando llama
recurso a la accién procesal administrativa, porque en este ambito y en lo
judicial, hay un claro sentido impugnativo del acto de la autoridad.
También cuando la sentencia es desfavorable al vencido, no se discuten
derechos ni intereses entre partes que serian el recurrente y la autori-
dad; lo que se exhibe es un desacuerdo en lo tocante a la aplicacién del
derecho. Y en el contencioso administrativo ese desacuerdo mira a la
aplicacién dada por la autoridad, a su conducta aplicadora de la ley.

Lo que aparta al desacuerdo de otros conflictos es la circunstancia
de que no se enfrentan dos derechos o dos intereses. Es frecuente que
la doctrina hable de oposiciones entre el interés general y el particu-
lar; ®** pero este conflicto, de existir seria politico ¥ no contencioso
administrativo.

En efecto, en el caso del Estado, el interés general estd en el mante-
nimiento de Ia empresa de gobierno. Si la ventaja o conveniéncia de un
particular ®%° se contrapone a las conveniencias o necesidades de la em-
presa, entonces se presenta un problema de filosofia politica: introducir
una norma que supedite la conveniencia del ente a la del particular
o la de éste a la de la empresa: individualismo o socialismo.

Pero constituido el Estado, el interés en su mantenimiento conforme
a las reglas de principios organicos respectivas, el interés particular ya
no entra en conflicto, pues fue originalmente absorvido por la Consti-
tucidn.

- La indemnizacién que se reclama por lesién individual, no pasa de ser
la pretensién de que el caso particular entra en la prevision general. *#¢
En otras palabras, el particular sostiene que la ley le autoriza a reclamar
la reparacién, en tanto que la -autoridad, como drgano legitimado para

924 (yye surgirian, dice Carnelutti, Sistemd, 1, p. 16, en orden a2 la seguridad
personal del particular y el colectivo de la defensa del territorio que reclama la
exposicién de aquél a los peligros de la guerra.

825 Que seria el interés privado afectable, porque el tutelado por la ley no puede
encontrar oposicién en ella.

€26 F] Estado sélo es responsable en la medida que establecen sus leyes.
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acertarla y pagarla, pretende que el caso no cae dentro de la norma
positiva.

Median, por tanto, cuestiones de derecho y de interés, pero no con-
flictos entre intereses y derechos. El desacuerdo esta entre el litigio y
la controversia, porque del primero tiene el punto comin de la exis-
tencia de derechos e intereses y del segundo la ausencia de disputa de
intereses o derechos reciprocos. Es por ello que el ministerio publico,
actuando en lo penal, siempre es actor, en tanto que su papel en lo con-
tencioso administrativo puede ser de demandado o coadyuvante de éste
y adn cabe que sea meramente dictaminador.

En el recurso de nulidad o de control de la legalidad y el recurso
de inconstitucionalidad dice —Morgan Jr., refiriéndose a la ley paname-
fia— %7 ticnen la caracteristica aniloga de la posicién que debe adoptar
el representante del ministerio publico. Ambos procedimientos deben
ser tramitados con audiencia del procurador general o del procurador
auxiliar, actuando en defensa del orden constitucional o legal; es decir,
no tienen ¢l deber de defender el acto impugnado, sino el orden juridico.

Aunque en el contencioso subjetivo, al ministerio publico corresponde
la defensa de los actos atacados, **® no por ello se puede creer que se
pasa del desacuerdo al litigio, pues la defensa es procesal, esto es, no se
intenta la defensa de un derecho subjetivo nacionzl o municipal, ®2® sino
del criterio de la autoridad administrativa que ya venia en desacuerdo
con el criterio del demandante.

32. El contenido contencioso

Una corriente bien identificada por su intencidn de desterrar defini-
tivamente los términos contencioso administrativo, explica que la termi-
nologia apropiada es la de proceso administrativo. ®*°

Los vocablos contencioso administrativo, se recuerda, tienen su origen
en los tribunales administrativos franceses de tal nombre, que se carac-
terizan por ser drganos de la propia Administracién, ya que siguiendo
la idea de 1z divisién de poderes, se piensa que la justicia no debe inmis-
cuirse en los asuntos relativos a la Administracién Pablica. Pero en

827 0p. cit., p. 117.

628 Morgan, op. cif., p. 81.

629 Los casos patrimoniales privados son civiles.

830 Agustin A. Gordillo, “Acerca de lz revision judicial de los actos administrativos

—Confusiones que origina ‘lo contencicso administrativo’”, en Rewvista Juridica de
Buenos Aires, u1, septiembre-diciembre, 1965, p. 113.
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regimenes, como el argentino, en que constitucionalmente no puede
negarse a los habitantes el acceso a una instancia judicial propiamente
dicha, estos casos son de litigio judicial en materia administrativa.

Sin embargo, desde Oskar Van Biilow, %! la neta separacién entre la
relacién juridica procesal y las relaciones de derecho sustantivo que
constituyen la materia del debate, permite observar que no es lo orgi-
nico ni lo formal, lo que puede servir para caracterizar al proceso, y
que no es lo debatido dentro de él lo que define su tipo.

Las deformaciones de las leyes positivas pueden ofrecer en determina-
do momento, casos de litigios civiles sustanciados y resueltos por érganos
administrativos, ®* sin que ni la forma, ni la materia, ni el érgano
que conoce y decide, sean suficientes para sostener o negar la existencia
de un proceso.

Fuera de la estructura juridica de los actos: ejercicio de acciones y
potestad jurisdiccional, las demis notas son insuficientes. El proceso
es unico en cuanto serie de acciones y jurisdiccién, de manera que poco
importa que en su seno se desenvuelva un litigio, una controversia
penal o un desacuerdo administrativo. La politica legislativa puede optar
por encomendar el conocimiento de ese desacuerdo administrativo a la
judicatura, a la propia administracién o a tribunales especiales. Lo im-
portante serd: la existencia de un verdadero proceso y la indole del
conflicto.

Es por ello que puede seguir denominandose contencioso administra-
tivo a lo que tradicionalmente ha formade el conjunto de debates pro-
cesales sobre conflictos administrativos. La denominacién contencioso
administrativo permite, ademds, una coincidencia de observacién teéri-
ca. En poco perjudica a Ja ciencia el mantenimiento de una terminologia
tradicional y, en cambio, la doctrina identifica de inmediato ¢l problema.

Hablar de proceso administrativo tiene, por otro lado, el peligro de
implicar los juicios de la Administracion sobre materias que no son
propiamente desacuerdos administrativos, tal y como sucederia si se
contemplara el proceso laboral mexicano, sustanciado ante juntas de Con-

811 teoria de las excepciones procesales v los presupuestos procesales, Trad.
Miguel Angel Rosas Lichtschein, Bs. As., 1964, p. 2.

%32 [ ey de Vias Generales de Comunicacién, titulo m, capitulo n, D.O. 19/11/1940
y articulo 251 del Reglamento del capitulo de “Explotacién de Caminos” de la Ley
de Vias Generales de Comunicacién, D.O. 24/VIII/1949, que regulan reclamaciones
entre consignatarios y porteadores; ¢llo sin contar con que, yendo hacia el campo
penal, hay opiniones doctrinatias, como la de Manuel Rivera Silva, El procedimiento
penal, México, 1944, p. 97, que sostienen que los delitos de querella necesaria son
verdaderos litigios privados que no debieran ser llevados a las cortes penales como
acontece legal y realmente,
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ciliacién y Arbitraje, formadas por la Administracidén activa con re-
presentantes patronales y obreros que actiian a la manera del escabinato
germinico o como conjueces. Proceso en lo administrativo, es un giro
que puede hacer pensar en el contencioso burocritico exclusivamente,
y proceso administrativo simplemente, lleva a discutir si cuestiones
tales como las rectificaciones de actas del estado civil, son juicios civiles
o administrativos conocidos por la judicatura.

Contencioso administrativo es, pues, una calificacién que hace medi-
tar en los problemas del contenido al par que en cuestiones de organiza-
cién. Se piensa desde luego en un tribunal especial y en un cierto grupo
de temas, para pasar posteriormente al anilisis de dngulos particulares
como los principios que rigen la sustanciacién, la eficiencia probatoria,
la naturaleza del fallo y sus efectos.

Por lo demis, una revision de los textos vigentes en Iberoamérica,
lleva a la conclusiéon de que las palabras contencioso administrativo
permiten, tanto ubicar el tema, como determinar las diferencias espe-
cificas. Asi, a partir del Texto Refundido de la Ley de lo contencioso
administrativo, aprobade por Decreto de 8 de febrero de 1952, se ad-
vierte que en Espana integran el llamado recurso, dos tipos de impug-
naciones: la de plena jurisdiccién y la de anulacién. ¥ Estos recursos
pueden intentarse contra resoluciones que causen estado, emanen de la
Administracién en ejercicio de sus facultades regladas, vulneren un dere-
cho de caricter administrativo establecido anteriormente en favor del
demandante por una ley, un reglamento y otro precepto administrativo;
y, en materia provincial y municipal, cabe el recurso contencioso admi-
nistrativo de anulacién por incompetencia, vicio de forma o cualquiera
otra violacidén de leyes o disposiciones administrativas si el recurrente
tiene interés directo en el asunto. %%

La nocién de lo contencioso administrativo implica ciertos limites
gue en la ley espafola se fijan excluyendo de esta jurisdiccién a las
resoluciones que la Administracion dicte en aplicacidén y ejecucién de le-
yes y disposiciones referentes a2 depuracion, responsabilidades politicas,
desbloqueo, abastecimientos, prensa y propaganda, radiodifusién, cine-
matografia y teatro; las resoluciones de la Administracidn central, refe-
rentes a personal, incluso las que recaigan sobre clasificaciones y sefiala-
mientos de haberes pasivos de los funcionarios y de sus familias; pero no
se comprenden las que impliquen separaciéon del cuerpo o servicio o
destitucién de los funcionarios de los cuerpos nacionales de administra-

833 Articulo 1°.
834 Articulo 19, apartados 1% a 3°
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cién local, si se dictan como sancién y no como depuracion ni respon-
sabilidades politicas que exijan expediente administrativo contra funcio-
narios o empleados inamovibles segiin ley; las cuestiones que por la
naturaleza de los actos de los cuales procedan o de la materia sobre que
versen se refieran a la potestad discrecional; las cuestiones de indole
civil o criminal pertenecientes a la jurisdiccidn ordinaria y aquellas otras
que por su naturaleza sean de la competencia de otras jurisdicciones; 83
las resoluciones que sean reproduccién de otras anteriores que hayan
causado estado y no hayan sido reclamadas, y las confirmatorias de
acuerdos consentidos por no haber sido apelados en tiempo y forma;
las que se dicten con arreglo a una ley que expresamente las excluya
de la via contenciosa; las consultadas por el Consejo Supremo de Justi-
cia Militar como Asamblea de las Ordenes Militares de San Hermenegil-
do y San Fernando; las ministeriales que se refieran a ascensos y recom-
pensas de jefes, oficiales y suboficiales de los ejércitos de tierra, mar y
aire, por merecimientos contraidos en campaiia y hechos de armas, a pos-
tergaciones impuestas reglamentariamente o al pase de la situacién de
retirado con arreglo a las Leyes de Seleccién de Escalas, consultadas
con el Consejo Superior del Ejército, de la Armada o del Aire; pero
continuarin artibuidas a la jurisdiccidn contencioso administrativa las
cuestiones referentes al cumplimiento, inteligencia, rescision y efectos de
los contratos celebrados por la Administracién central, provincial y mu-
nicipal, para obras y servicios ptiblicos de toda especie, asi como aquellas
cuestiones respecto de las que se otorguen recursos especialmente en una
ley o reglamento, si no estuviesen comprendidas en las excepciones del
articulo anterior,%®

Se estime incorrecta o no la especificacién de materias susceptibles de
ser llevadas a esta competencia, " lo importante es que ya desde la
enunciacién del tema ha quedado precisado su contenido abstracto, con
independencia de su diferenciacién concreta por obra del legislador
nacional.
“Es asi como en la mds antigua de las leyes argentinas, el Cédigo
de Procedimientos de lo Contencioso Administrativo para la Provincia de

. 835 Sa consideran de indole civil las cuestiones en que el derecho vulnerado sea
de este caricter v las que emanen de actos en que la Administracién haya ebrado
como persona juridica, o sea, como sujeto de derechos y obligaciones.

638 Articulos 4% y §°

637 Atribuida a las Salas Tercera y Cuarta de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Supremo, Sala de Revision de lo Contencioso Administrativo, y Tribunales
Provinciales de lo Contencioso Administrativo, segiin el articulo 11, incluido en el
capitulo primero del titulo segundo.
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Buenos Aires de 22 de diciembre de 1905, ®® se reputan causas conten-
cioso administrativas las que inicien los particulares o alguna autoridad
administrativa, reclamando contra una resolucién definitiva, dictada
por el Poder Ejecutivo, las municipalidades o la Direccion General de
Escuelas (Ministerio de Educacidn) y en que se vulnere un derecho
de caricter administrativo, establecido en favor del reclamante por
una ley, un decreto, un reglamento u otra disposicién administrativa
preexistente. *° A ello se afiadié que todas las resoluciones definitivas
de las autoridades administrativas, que rescindan, modifiquen o inter-
preten contratos celebrados por ellas, en su caricter de poder publico,
dardn lugar a una demanda contencioso administrativa, previa denega-
cidn a revocarla de la autoridad que la hubiese dictado. #*° Igualmente,
se establecié que la denegacién o concesién de una pensién o jubila-
cién, hecha por el poder administrador, daria lugar a la accién
contencioso administrativa, por parte del que considerare vulnerados
sus derechos; declarindose accién contencioso administrativa la emplea-
da para repetir las sumas indebidamente pagadas en concepto de im-
puesto. ¥ Se dispuso también que la revocacién de una resolucién admi-
nistrativa consentida por el particular interesado, daria lugar a que éste
promoviera el juicio contencioso administrativo para el efecto de que
se restableciera el imperio de la anulada, exceptuindose la que tuviere
por objeto rectificar errores de hecho o de cilculo, que podrian ser
corregidos administrativamente. ®** En este campo se incluyé la accién
por retardo, cuando la administracién no dictare las providencias de
tramite en un asunto que diere lugar a una accidén contencioso adminis-
trativa, en los plazos establecidos por la misma autoridad, en los decre-
tos o reglamentos que fijaren sus procedimientos. 43

En cambio se excluyeron de esta jurisdiccién, ademais de los casos
de consentimiento ticito o expreso, *** las cuestiones en que la autoridad
administrativa procediere en ejercicio de sus facultades discrecionales,
aquellas en que el derecho vulnerado sea de orden civil o en que la
autoridad procediere como persona juridica, las resoluciones que fueren

838 Preparado por Luis V. Varela con apoyo en la ley de esta fecha y convertido
en ley por Decreto de 9 de encro de 1906, reformado posteriormente por disposiciones
especiales, como la Ley de Presupuesto para 1933, el Codigo Fiscal de 1948 o Ia Ley
de 19 de agosto de 1952,

838 Articulo 1°

640 Articulo 39

841 Articulo 4°

842 Articulo 3¢

843 Articulo 7¢

84t Articulo 14,
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reproduccién de otras en que no se hubiesen reclamado oportunamente,
y sobre asuntos en que alguna ley declarare expresamente que quedaban
excluidos de la accién contencioso administrativa, *4

Si en esta ley no se prevé el recurso objetivo o de anulacion, como
ya 1o han hecho otras argentinas, a saber: los codigos de Cordoba (1941),
de La Rioja (1946), de Jujuy (1948), de Santa Fe (1951) y de San-
tiago del Estero (1951), sin embargo, existe la determinacién de una
materia generalmente identificada por los términos contencioso admi-
nistrativo, particularidad que permite adentrarse en la regulacion, sin
que sea impedimento el que el tribunal especial sea la Suprema Corte
al fallar en definitiva sobre el fondo de la causa y al resolver los inci-
dentes, ®*9 porque este tribunal de dnica instancia, actuando singular-
mente sobre tal materia, determina un problema orginico aparte: el de
aclarar si existe 0 no un tribunal administrativo para una materia admi-
nistrativa. Conviene recordar que el propio Varela acudié a las fuentes
norteamericanas para invocar la creaciéon de la Corte de Reclamos *7
como tribunal de lo contencioso administrativo, de manera que su
vinculacién con el 6rgano judicial se originé, tanto en lo dispuesto por
la Constitucién provincial, ®** como en las circunstancias de convenien-
cia organica y territorial de su provincia.

Pero los términos contencioso administrativo son, ademids, un indice
para seguir una linea de sistematizacién que alcanza su grado mis evo-
lucionado en aquellas legislaciones que cuentan Pgr supuesto, con un
tribunal especial.

Tal es el caso de Colombia, que ha influido posteriormente en Pana-
méi. Su Constitucién de 1886 creé un Consejo de Estado siguiendo
tradiciones consultivas; pero en el numeral tercero del articulo 141 le
confirié la atribucidn de decidir, sin ulterior recurso, las cuestiones
contencioso administrativas si la ley establecia esta jurisdiccion, ya fuera
a conocer de ellas en primera y tUnica instancia o en apelacién.

Este Consejo, suprimido por acto legislativo de 1905, se restablecié
en la reforma constitucional de 1914, indicdndose claramente que tenia
la tarea de desempeiiar las funciones de Tribunal Supremo de lo con-
tencioso administrativo, conservando las orlentaciones de la Constitu-
cién de 1886.

La competencia habia sido organizada por Ley de 1913, de manera

643 Arciculo 29.

848 Articulo 14.

847 The Court of the Claims.
048 Articulos 157 v 159.
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que en 1914 las atribuciones del Tribunal Supremo de lo Contencioso
Administrativo se asignaron al Consejo de Estado.

Esta competencia consistié en [a revision de los actos de las corpora-
ciones o empleados administrativos en el ejercicio de sus funciones, o con
pretexto de ejercerlas, a peticién del ministeric pablico, de los ciuda-
danos en general o de las personas que se creyeren vulneradas en sus
derechos, en los casos y dentro de los limites sehalados en la ley. ®?

Por tanto, el actual Cddigo de lo Contencioso Administrativo da
por establecida constitucionalmente 12 competencia especial y se limita
a expresar que se ejerce por el Consejo de Estado y los Tribunales Ad-
ministrativos. ¢

Originalmente fue necesario, dice la doctrina, ®* fue preciso recurrir
a las antiguas distinciones entre actos de imperio y actos de gestion,
entre personalidad piblica y personalidad privada del Estado, y por ello
el articulo 40 del Cédigo Judicial expresa que corresponde a la Corte
Suprema de Justicia en su Sala Civil de tnica instancia, conocer priva-
tivamente de todas las controversias provenientes de contratos celebra-
dos o que celebre la nacién con cualquier entidad o persona, aunque la
nacién haya transferido, en todo o en parte, sus derechos.

Por su parte, el articulo 76 del mismo cédigo, sefiala que los Tribuna-
les Superiores de Distrito Judicial conocerdn en primera instancia de
los asuntos contenciosos en que tenga parte la nacidn y en que se venti-
len cuestiones de degecho privado, salvo los juicios de expropiacién y los
que trata el articulo 40; de los asuntos contenciosos en que sea parte
un Departamento y en que se controviertan cuestiones de derecho pri-
vado, cualquiera que sea de su cuantia, con la misma salvedad; y del
incidente de excepciones y de las tercerias en los juicios ejecutivos que
conozcan los recaudadores de rentas publicas departamentales y jueces
de ejecuciones fiscales dal dgpartamento, investidos de competencia
coactiva,

Si esta distribucion se hizo sobre la base de la doble personalidad del
Estado, teoria que ha entrado en plena crisis, no impidié que en el
Cédigo Contencioso Administrativo se enumeraran los casos en que
el Consejo de Estado conoce privativamente y en segunda instancia,

En el primer caso, seglin el articulo 34, le corresponden las conten-

84% Articulo 17

850 Articulo 1% ley de 1941.

851 Guillermo Hernindez Rodriguez, “Repercusién en materias de competencia de
la creacién del contencioso administrativo en Colombia”, en Revista de la Universidad
Libre, nims. 8 y 9, agosto y septiembre de 1956, p. 44.
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ciones sobre suministros, empréstitos y expropiaciones en tiempo de
guerra, de las indemnizaciones a cargo del Estado por causa de trabajos
publicos nacionales; de los asuntos relativos a la navegacidn maritima,
fluvial, de los rios navegables, en que se ventilen cuestiones de mero
derecho administrativo, en cuanto no sean de la competencia exclusiva
de la Corte Suprema de Justicia; % de las causas o negocios contencio-
sos sobre presas maritimas; de las cuestiones que se susciten entre el
Estado y uno o mis departamentos o municipios, sobre competencia
de facultades administrativas, o entre dos o més departamentos, o entre
uno de éstos y una intendencia o comisaria, por el mismo motivo;
de las cuestiones respecto a la condicién de ocultos que tengan los bienes
denunciados como tales; de la decisién sobre extincidn de la condiciéon
resolutoria de los baldios nacionales, conforme al articulo 7 de la ley
52 de 1931; de los juicios de revisidn de las cartas de naturaleza; de
los juicios contra las resoluciones y actos de la Contraloria General
de la Republica, la Superintendencia Bancaria y la Superintendencia de
Sociedades Andnimas; de los recursos contenciosos administrativos con-
tra los decretos, resoluciones y otros actos del gobierno, de los ministros
o de cualquiera autoridad, funcionaric o persona administrativa del
orden nacional, que pongan fin a una actuacién administrativa y que
no estén expresamente atribuidos a una jurisdiccién distinta; y de los
juicios electorales, de acuerdo con el capitulo xx de la ley.

En cuanto a la competencia de segunda instancia, el articulo 35
declara que le corresponden las apelaciones o consultas de las sentencias
definitivas de los tribunales administrativos, en los casos previstos por
la ley; las apelaciones de los autos de suspensién provisional dictados
por los mismos tribunales, conforme al capitulo x; de las apelaciones
contra los autos de fenecimiento con alcance proferidos por la Contra-
loria General de la Republica; cuando el alcance ascienda 2 mas de qui-
nientos pesos; de las apelaciones contra las relaciones de la misma enti-
dad; y de las apelaciones contra decisiones relativas a recompensas o
pensiones de acuerdo con lo previsto en el capitulo xvin de la ley.

Todavia los articulos 36 y 37 se refieren a la comptencia para cono-
cer por consulta de los negocios que indique la ley, y para decidir las
controversias que se susciten entre los tribunales administrativos, por
razén de competencia, sobre los impedimentos y recusaciones de los
miembros del Consejo, de los conjueces y del secretario y de las excusas
de los conjueces para asunto determinado o en general.

652 Articulo 36, numeral 29, del Cédigo Judicial.
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33. Limitacion del contenido

Si se considera el problema de las relaciones entre la administracién
publica y el particular, en abstracto y desde el exterior, se llegard a la
conclusién de que los desacuerdos que significan el conflicto particular-
mente calificado, deben ser resueltos mediante operaciones juridicas
que no difieren de las realizadas en los demis supuestos de litigios civiles
o controversias penales.

En el Estado aparecen los conflictos intersubjetivos de una manera
natural, como expresiones que son del cumplimiento o interpretacion
de las normas vigentes, No habria, pues, razén suficiente para pensar
en una organizacidén especial que viniera a encargarse de la solucion
del contencioso administrativo.

Tal podria ser la razén por la que ciertos paises iberoamericanos des-
conozcan ¢l contencioso administrativo y, sin embargo, regulen las
contiendas entre el particular y la administracion judicialmmente. En
cuanto a la materia sobre la que versa, dice Alfredo Buzaid, ®*® el man-
damiento de seguridad es un recurso administrativo; bajo el aspecto
jurisdiccional, en cambio, es un remedio judicial. Se trata de un medio
por el que el particular puede anular las medidas de ejecucion, posesorias
o cautelares que hace afectiva la administracion sin intervencién judicial.

La calificacion de proceso administrativo por el contenido judicable
seria adecuada. La doctrina advierte que el mandamiento es improce-
dente contra actos juridiccionales por regla general y que, en cambio,
cabe contra la actividad administrativa de los funcionarios judiciales
si no se trata de providencias de jurisdiccién voluntaria %4,

El mandamiento es un instituto procesal especifico para enmendar el
acto ilegal, dice J. M. Othon Sidou. ®** El Poder Judicial ejerce sobre
el cumplimiento de la ley el mas amplio control y conforme al articulo
15 de Cédigo Civil, las personas juridicas de derecho publico son civil-
mente responsables por los actos de sus representantes que en tal ca-

058 “Juicio de amparo ¢ Mandado de Seguranga”, en Rewista de la Facultad de
Derecho de México, t. X, ntims. 37 a 40, enero-diciembre de 1960, p. 141,

65¢ Héctor Fix Zamudio, “Mandato de seguridad y juicio de amparo”, en Tres
estudios sobre el mandato de seguridad brasilefio, Instituto de Derecho Comparado,
México, 1963, sp. 22, donde agrega que en casos excepcionales y por la amplitud
protectora del mandamiento, [a jurisprudencia ha admitido su procedencia contra actos
jurisdiccionales si no existe recurso eficaz contra las resoluciones y que tenga efecros
suspensivos que eviten los perjuicios de dificil o imposible reparacién.

855 Do mandado de seguranga, Rio de Janeiro, 1959, p. 190.
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lidad causen dafios a terceros, procediendo contra derecho o faltando
al deber prescrito por la ley. %%

Hay, pues, un procedimiento judicial para proteger derecho liquido
y cierto no amparado por babeas corpus, siempre que ilegalmente o con
abuso de poder, se alegue sufrir violacién o tener justo temor de sufrirla
por parte de la autoridad, sea de la categoria que fuere o las funciones
que ejerza; considerindose como autorided a los administradores o re-
presentantes de las entidades autdrquicas o personas naturales o juridicas
con funciones delegadas por el poder publico, solamente en lo que con-
cierne 2 esas funciones . *7

Esta institucidn, llevada después al Cédigo del Proceso Civil, articulos
319 a 331, modificados mis tarde por la ley federal niimero 1533 de
1951, representaria el contencioso administrativo brasilefo, si no fuera
por circunstancias que se repiten en aquellos regimenes en que la ausen-
cia de este proceso especial produce una confusién de materias. El man-
damiento ha llegado a ser considerado como un medio de control de la
inconstitucionalidad, ®*® porque abarca a la violacion la ley ordinaria y a
la ley constitucional, pudiendo haberse precidido de 1a expresién abuso
de poder que, segiin Fagundes significa violacién de reglas de la compe-
tencia. %%

La dificultad, pues, de su ubicacién ha sido vista por Alcali-Zamo-
ra, ®® para quien se trata de un proceso administrativo con una cierta
contaminacién constitucional, derivada de la posibilidad de wutilizarlo
frente a actos de autoridad de cualquicra de los poderes del Estado.

Pero a ello, debe anadirse que en el Brasil, con relacién a los impuestos
a la renta, a las ganancias excesivas y a todo otro tributo que tenga ca-
racter adicional del que grava la renta, tras las reclamaciones que pue-
den presentar los contribuyentes o los agentes de retencién ante la
propia entidad recaudadora, cabe dirigirse en apelaciéon al Primer Con-
sejo de Contribuyentes, organismo de estructura peculiar, con carac-
teres semejantes al Consejo de Tarifas, competente en materia de dere-
chos aduaneros. Este Consejo entiende, tanto de las acciones o recursos
voluntarios, como de las apelaciones que por medio de recursos de oficio

656 Pero existe la via de regreso contra el funcionario cuando tenga culpa, segin
el articulo 124 de la Constitucién.

857 L ey 191, articulo 1°

658 Geotin Seabra Fagundes, citado por Alejandro Rios Espinoza, “Presupuestos
constitucionales del mandato de seguridad”, en Tres estudios. .., op. cit., p. 95.

859 1Jsurpacion de poder, excesos en la actuacién legal, simulacién o apariencia de
legalidad, op. cit., pp. 95-6.

860 “E] mandato de seguridad brasilefio, visto por un extranjero™, en Tres estudios,
op. cit., p. 1135,
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le dirija la autoridad administrativa, contra decisiones recaidas contra el
fisco por cierta cuantia. Resuelto el recurso de reconsideracién ante
el mismo Primer Consejo de Contribuyentes, queda a salvo el recurso
del fisco de interponer ante el ministro de Hacienda un medio impug-
nativo que conduce a decision definitiva e irrevocable, pero si el perdi-
doso fuere el particular, cabe accién de anulacién ante un érgano
judicial, el tribunal federal competente, contra cuyas decisiones es fac-
tible apelar ante el Tribunal Federal de Recursos y, en ciertos casos,
ante la Corte Suprema de Justicia. Otros recursos sobre impuestos fede-
rales se llevan al Segundo Consejo de Contribuyentes, pero ni éste ni
el anterior son competentes para reclamaciones por repeticién de im-
puestos, las que deben intentarse ante el director general del Tesoro
Nacional y, en caso de rechazo, ante los tribunales judiciales. ¢

Todavia mas, por decreto 906 A, de 7 de noviembre de 1890, el
Gobierno Provisional de la Republica Brasilena, creé el Tribunal de
Cuentas para el examen, revisién y juzgamiento de los actos concer-
nientes a los gastos publicos o que afecten las finanzas de la Republica,
juzgando también de las responsabilidades y condenando a su pago.
Este tribunal de tipo ecléctico como le llama la doctrina, *** juzga tam-
bién de la legalidad de los contratos, arrendamientos, y pensiones segtin
el articulo 77 de la Constituciéon Federal. Figura dentro de la seccién
VI: Del Poder Legislativo, siendo por tanto un érgano auxiliar de éste,
y asi lo declara la Ley 830 de 23 de septiembre de 1949.

Su caricter es, segiin opinién de Buzaid, de un tribunal administra-
tivo con funciones limitadas a los juzgamientos indicados: sobre cuen-
tas por responsabilidad de dineros y otros bienes publicos y de los ad-
ministradores de las entidades auténomas, aprecia la legalidad de los
contratos, sus adjudicaciones, modificaciones y pagos. En ello, dice
Buzaid, se asemeja a la actividad jurisdiccional del Poder Judicial. En
el campo que la Constitucién le ha conferido, fiscaliza la administra-
cion financiera y la ejecucion de la ley reglamentaria, examen que
precede al conocimiento del Poder Legislativo del cual resulta tribunal
de primera instancia, si bien las liquidaciones no impugnadas se consi-
deran aprobadas sin reexamen.

En suma, concluye Buzaid, cuando el Tribunal de Cuentas fiscaliza,
directamente o por las delegaciones creadas por la ley, la ejecucién del

981 Adolfo Atchabahian, “Lo contencioso triburtaric en América”, en Rev. Trib.
Fiscal, cit.,, pp. 169-170,

862 Mario Masagio, citado por Alfredo Buzaid en su trabajo inédito O Tribunal
de Contas no Brasil.
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presupuesto, y cuando juzga la Jegalidad de los contratos, adjudicaciones
y demas, es 6rgano auxiliar del Congreso. Pero cuando juzga sobre las
cuentas de los responsables por dineros u otros bienes publicos y de
las de los administradores de entes auténomos es corporacion administra-
tiva auténoma. Sus decisiones basadas en cosa juzgada pueden ser revi-
sadas por el Poder Judicial, que las acatari conforme a la ley.

Con tales peculiaridades, se puede decir con Jesus Gonzalez Pérez, %%
que si el Reglamento brasilefio de 1842 regulaba la funcién del conten-
cioso administrativo del Consejo de Estado, con el advenimiento de la
Republica se suprime el contencioso administrativo y, aparentemente,
las pretensiones impugnativas del particular se confian a la organizacién
judicial.

Este caso tipico de paises sin regulacién especial sobre el contencioso
administrativo, grupo que Gonzilez Pérez integra con México y Nica-
ragua, *** permite llegar 2 una primera conclusién: ahi donde falta el
contencioso administrativo, los limites del contenido procesal, o sean
del desacuerdo susceptible de ser juzgado por tribunales especiales, es in-
definido. La razén es obvia, pues si en Brasil se duda en dos sentidos:
en cuanto 2 la posibilidad de incluir los actos jurisdiccionales y las cues-
tiones de inconstitucionalidad, en México y Nicaragua, a los que debe
afiadirse Guatemala respecto al amparo regulado por la ley 1539 de
1948, tanto cabe impugnar actos jurisdiccionales como violaciones cons-
titucionales.

a) Ahora bien, el contencioso administrativo por antonomasia y no
por consideraciones axiolégicas, tiene un primer limite: la legalidad. Lo
que se persigue es reducir los actos de las autoridades a los términos de la
ley, pues la conformidad de ésta con los principios constitucionales es
materia de otras vias. 5%

Si se observan las pretensiones del contencioso administrativo y de las
impugnaciones de inconstitucionalidad en lo que tienen de oposicién
u objecién de los particulares, se pueden ofrecer semejanzas, y ello se ha
hecho en la doctrina panameria, donde se advierte que ambos recursos
pueden ser interpuestos por cualquier persona, %® sin requerirse para

%88 Derecho procesal administrativo, Madrid, 1955, €. 1, p. 227.

664 14t 1, pp. 228 a 259.

865 Recurso de inconstitucionalidad o controles de nulidad de leyes, cfr. J.A.C.
Grant, El control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes, Una contribucion
de las Américas a la ciencia politica, Facultad de Derecho de la UNAM, México, 1963.

508 El de nulidad y el de inconstitucionalidad incluidos en el articulo 167 de la
Constitucién, Morgan, op. cit.,, p. 117.
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la legitimacién mis que estar domiciliado en el pais. °” En ambos casos
se ordena la tramitacién con audiencia del procurador general o del
procurador auxiliar actuando en defensa del orden constitucional o legal,
lo que excluye la contencién propiamente dicha entre partes, y también
se asimilan en que no existe plazo de decadencia para interponer la ins-
tancia. ®® En cuanto al fallo, sus efectos son declaratorios de nulidad.

Pero la conclusién es que el recurso de nulidad es en el proceso admi-
nistrativo lo que el recurso de inconstitucionalidad en el orden constitu-
cional. ®***"* En seguida vienen las diferencias: el de nulidad busca que
la actividad administrativa quede dentro del marco de la legalidad, de
ahi que sea procedente la intervencion adhesiva de terceros, que no cabe
en el de inconstitucionalidad, donde sélo intervienen las personas afec-
tadas. Pero sobre todo, es fundamental la distincién del objeto o thema
decidendum, pues en la impugnacién de inconstitucionalidad, Ja misma
ley es objeto de control.

&) El segundo limite viene consignado en las modernas legislaciones
iberoamericanas, se encuentra en los actos vinculados a la materia civil,
especificamente los contratos. Asi, el articulo 73 de la Ley 167 de 1941
sobre organizacién de la Jurisdiccidn Contencioso Administrativa co-
lombiana, **® establece que no son acusables las resoluciones de los fun-
cionarios o autoridades del orden administrativo, que tengan origen en
un contrato. Esta exclusién no se funda en la nocién de servicio publico
sino en la doctrina que clasifica los actos por Ia forma como se mani-
fiesta la declaracién de voluntad, segiin que tengan por objeto la idea
de poder o de gestién o gerencia de los negocios publicos. #° Escapan,
asi, de la jurisdiccién contencioso administrativa todas las actuaciones
realizadas por la administracién como consecuencia o desarrollo de un
concurso bilateral de voluntades; por ende, para determinar la compe-
tencia del Consejo de Estado debe examinarse la naturaleza de los actos
a fin de determinar si han sido realizados en desarrollo de estipulaciones
voluntarias pactadas entre la Administracién y la persona que se con-

%7 No se necesita de un derecho individual viclado, ni de un interés legitimo
lesionado y ni siquiera de un simple interés juridico.

565 No hay prescripcién, dice Morgan, pues no se discuten derechos que puedan
extinguirse ni siquiera intereses que puedan perderse por el transcurso del tiempo.

668-bis J 4

869 “Codigo contencioso administrative™, “Con notas, concordancias, jurisprudencia
del Consejo de Estado y normas legales complementarias™, por Jorge Ortega Torres,
Bogotd, 1965, p. 188.

570 Auto 23 de enero de 1949, t, Lvim, p. 340.

DR © 1968. 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/Zd27ua

EL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO 203

sidere lesionada, porque si tal cosa es cierta, tales actos hacen incompe-
tente a dicha jurisdiccién. ®™

Criterio semejante siguié la Corte Suprema de Justicia venezolana, 72
indicando que si la Administracién ha obrado en ¢l contrato como per-
sona juridica privada, o sea como sujeto de derechos vy obligaciones de
naturaleza civil, hay que considerar dicha convencién también como
de indole civil y ajena 2 la via contencioso administrativa. Y el Pro-
yecto de Ley de Procedimientos Administrativos de 1963, establece en
su articulo 113, letra a, que no corresponderin a esta jurisdiccion, las
cuestiones civiles, mercantiles y del trabajo, aun cuando en ellas sea
parte o haya de intervenir Ia Administracién Publica.

En cuanto a la mis reciente normatividad, la Ley 3667 Reguladora
de la Jurisdiccién Administrativa, de 12 de marzo de 1966 de Costa
Rica, en su articulo 2° se da competencia a esta jurisdiccién para cono-
cer de lo relativo al cumplimiento, interpretacién, resolucién y efectos
de los contratos, cualquiera que sea su naturaleza juridica, celebrados
por el Estado y demis entidades de derecho publico, cuando tengan por
finalidad obras y servicios publicos. En su apartado ¢) se agrega que
conocera también de las cuestiones que la Ley Orginica del Poder
Judicial y demis leyes atribuyen exclusivamente 2 la via civil de ha-
clenda.

Esta ley, cuya expedicién fue impulsada por la tesis doctoral de Gon-
zalo Retana Sandi, 7 tuvo, pues, el propésito sefalado por dicho
autor, *™* de hacer que los mismos érganos jurisdiccionales conocieran de
las pretensiones dirigidas contra el Estado, ya se fundaren en derecho
administrativo “* como en derecho civil. *™® Tal fue la idea expuesta
en el Dictamen de la Comision Permanente de Asuntos Juridicos de Ia
Asamblea Legislativa, 7 al analizar en detalle el proyecto, indicando
la unificacién de las vias civil, de Hacienda y contencioso administrativa,
atribuyendo a la jurisdiccién contencioso administrativa el conocimiento
de todo litigio en que figure como parte el Estado, sin que interese si ha
actuado como poder o en uso de su capacidad de derecho privado, lo
que evitara los conflictos de jurisdiccion.

$71 8ent. 13 de julio de 1955, t. rx1, p. 399.

872 CF-127-1, 5-12-59, Brewer Carias, op. cit., p. 327, nota §9.

633 Revista del Colegio de Abogades, t. xx1, ntm. 12, julio, 19686, San José, Costa
Rica, p. 1x, Prefacio.

974 La jurisdiccion contencioso administrativa en Costa Rica v su veforma, of. cit.,
p- 255.

673 Via contencioso administrativa,

676 Via civil de hacienda.

17T 0Op, cit., p. 318.
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Frente a esta reforma, la vieja ley argentina de Varela, o la anterior
Ley Lares mexicana de 1853, han sido superadas en un sentido: unifi-
cacién de la competencia. Pero todavia queda por averiguar si con ello
se ha logrado superar la limitacién aludida. En el fondo, la unificacién
de competencia no significa la desaparicién del contencioso civil entre la
Administracién y el particular, Por muy saludable que sea, en ningin
momento entraiia una conversion de lo civil en lo administrativo, ni la
aplicacién de principios de esta rama a la otra. El mismo tribunal cono-
cerd de ambas clases de conflictos, pero de ahi no se sigue que hayan
de resolverse semejantemente, al grado de permitir, por ejemplo la fa-
cultad rescisoria unilateral, propia del servicio publico. La relacién de
subordinacién en que se encuentra el cocontratante frente a la Adminis-
tracién, dice Brewer Carias, ®® conlleva a la facultad de sancionar ad-
ministrativamente el incumplimiento del contrato administrativo, siendo
la mis grave sancién la de rescisién; y a estas facultades se deben afia-
dir la de modificar unilateralmente el contrato, la de tomar decisiones
ejecutivas respecto a la inteligencia del mismo, todo ello sin perjuicio de
las responsabilidades contractuales, su nulidad, caducidad, resolucién,
alcance e interpretacién del contrato.

¢) Asi como del contencioso administrativo queda excluida Ia activi-
dad legislativa y los actos legislativos, porque el principio que le guia
es, cabalmente, el de legitimidad de los actos, que implica el apego a la
ley vigente, ®® sin que ello signifique que deban sustraerse las activida-
des de otros poderes cuando sean administrativas, pues es acusable todo
acte de autoridad de caricter administrativo, esté encuadrada la misma
o no en el Poder Ejecutivo; % y tal es el caso de los actos de los érganos
jurisdiccionales dictando nombramientos de funcionarios o reglamen-
tando; ®®! pues de la misma manera se suelen desterrar de esta compe-
tencia los actos judiciales.

La doctrina hace referencias confusas a los actos jurisdiccionales, sos-
teniendo que no son susceptibles de ser recurridos por ningin motivo
ante los érganos contencioso administrativos; *® pero en realidad tiene
en mente los actos jurisdiccionales de los 6rganos judiciales, pues si se
ampliara la mencién a todos los que puedan tener caracter jurisdiccio-
nal, no cabria hablar de recursos, segunda instancia o procesos sobre
procesos administrativos.

878 Op. cit., pp. 197 ¥ ss.
670 Brewer Carias, op. cif., p. 320,
680 Retana Sandi, op. cit., p. 254.
631 Brewer Carias, p. 323.
682 Brewer Carlas, p. 322.
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En efecto, el acto jurisdiccional puede ser efectuado por el érgano
judicial, tanto como por el legislativo o la Administracién, ¥, precisa-
mente, el contencioso administrativoe ha venido siendo identificado, en
primer lugar, por la especializacién del juez. Entonces, lo correcto es
hablar de eliminacién del control de los actos jurisdiccionales de otros
organos que no sean los competentes del contencioso administrativo,
para dejar fuera de esta zona 2 los actos jurisdiccionales del Poder Ju-
dicial y del Poder Legislativo, asi como los de la misma indole de los
particulares: arbitraje, y aun de organismos permanentes como la Comi-
sién Interamericana de Arbitraje Comercial, creada por resolucién XI.I
de la Séptima Conferencia Internacional Americana en 1933, %% o de
organismos paraestatales o descentralizados, como la Comisién Nacional
de Seguros, creada por la Ley General de Instituciones de Seguros, *%*
pucs aunque a [a misma se le otorguen caracteristicas administrativas, al
limitarse a conocer de reclamaciones contra las instituciones de seguros
por razones derivadas del contrato de seguro, su materia es privada. *%

d) En cuarto lugar, se habla de actos de gobicrno que son los reali-
zados por los llamados Cuadros Superiores del Poder Ejecutivo, y que se
separan de Ia Administracién, por estar atribuidos como delegacién in-
mediata de la Constitucién y no condicionados por las leyes, Su ubica-
cién se hace en el mismo plano de la legislacién: actuacién directa de la
Constitucion y, por ende, su control se lleva a cabo por vias diversas.

Constituciones como la venezolana, llegan hasta hablar de dos funcio-
nes de la autoridad administrativa: administracién y gobierno, lo que
conduce al .control constitucional. ®? Mas la doctrina no estima que se
trate de actos discrecionales, grupo aparte que integra nueva exclusion.

El acto de gobierno, que la jurisprudencia francesa ligd originalmente
con el mévil politico hasta 1875, ha quedado posteriormente en la inde-
finicién por razones de enumeracién casuistica que, aunque con tenden-
cia 2 la reduccién constante, no ha derivado hacia la precisién de sus
datos connotativos. Lo tinico que puede decirse dentro de esta corriente,

588 Marvin G. Goldman, “Arbitration in Inter-American Trade Relations: Regional
Markel Aspects™, en Inter-American Law Review, vol, vi, january-june, 1965, Tulane,
N. Orleans, pp- 95-126.

684 6 /VIII 1955,

U853 En contra del criterio de la Suprema Corte de Justicia de México, segfin se
mira en Varios 210/59, “Wood, Compafiia General de Seguros”, S. A., amparo contra
laudo de la Comisidon Nacional de Seguros, estableciendo que se trata de un acto
administrativo de competencia del jucz de Distrito.

680 Brewer Carias, op. cif., p. 26.

887 Articulo 190, ordinales 2, 5, 6, 7, 18 ¥y 21 y articulos 240 y ss. de Ia Cons-
titucién venezolana, cfr. Brewer Carias, of. cit.,, p. 108, nora 30.
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es que se trata de actos que cumple el Ejecutivo en sus relaciones con
una autoridad publica, y que escapa a todo control jurisdiccional.

Pero en Venezuela, por ejemplo, la situacién ha ido variando, de
manera que, si bien no son objeto del contencioso administrativo, si
pueden serlo del control constitucional. En definitiva, no se trata de
actos administrativos y no estin sujetos al principio de legalidad a cuyo
rango se asimilan, y por ello en el mismo Proyecto de 1963, el articulo
113, letra b sefiala que no correspondera a la jurisdiccién administrativa
las cuestiones relativas a los actos de gobierno, sin perjuicio de las indem-
nizaciones que fueren procedentes, cuyo conocimiento corresponde a la
jurisdiccién contencioso administrativa, lo cual se estima como contra-
sentido por Brewer Carias, ®® ya que se trata de indemnizaciones del
Estado y no de la Administracién, Unicas que corresponden a la juris-
diccidn contencioso administrativa, conforme al articulo 206 de Ia Cons-
titucién. El acto de gobierno es dictado en libre apreciacién de su opor-
tunidad y conveniencia y por ello no esti sometido a la ley, pero si a su
control en via especial. %

¢) En quinto lugar se habla de la potestad discrecional. Se trata del
renglén de la actividad opuesta a la reglada, o sea a la que tiene preesta-
blecida la decisién aplicable.

Se dice que si las funciones administrativas tuvieran que someterse
todas al principio de legalidad, la actividad se convertiria en una elabo-
racién mecanica de los actos, sin libertad para apreciar la oportunidad o
conveniencia y sin posibilidad de tomar la iniciativa en sus tareas.

Cuando la autoridad puede adoptar, suprimir o modificar sus provi-
dencias sin estar condicionada por norma legal expresa, se entra en el
campo de la discrecionalidad. La ley no puede prever, dice Brewer Ca-
rias, * y reglamentar las multiples, cambiantes y complejas relaciones
juridicas que se producen en la sociedad; de ahi que se limite a deter-
minar normas que fijan la competencia de los diversos érganos admi-
nistrativos y deje a éstos una cierta libertad de apreciacién de los hechos.

En este sentido, las leyes suelen pronunciarse por la inadmisibilidad de
la demanda, de manera que el articulo 29 del codigo para la Provincia
de Buenos Aires expresa que la Suprema Corte desechari in limine toda
demanda que verse, en primer lugar, sobre cuestiones en que la autori-
dad administrativa haya procedido en ejercicio de sus facultades discre-
cionales.

888 (3py. cit., p. 325, nota 55,
889 Inconstitucionalidad.
890 Op, cit.,, p. 4.

DR © 1968. 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/Zd27ua

EL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO 207

En su Exposicién de Motivos, explicaba Varela que el poder adminis-
trador tiene facultades que escapan a todo control y ningun acto de
este tipo puede dar lugar al contencioso administrativo, aun cuando pu-
diese justificar un juicio por inconstitucionalidad de la medida si fuere
contraria a la Constitucién. ©?

En aquellos paises que carecen de un auténtico contencioso adminis-
. . . "
trativo, como Bolivia, aunque se prevean las respectivas causas, ®* se
omiten disposiciones sobre el tema de la facultad discrecional.

En cambio, cuando el contencioso administrativo es regulado asi sea
someramente, como sucede en Fcuador, el problema es por lo menos
decidido en principio. Por ello en el articulo 4% del Reglamento de lo
Contencioso Administrativo de 1947 se expresa que este recurso €s uno
de los jurisdiccionales establecidos por el Estado para garantizar y am-
parar los derechos de los particulares o instituciones publicas frente y
contra la Administracién, cuando ésta actie en uso de sus facultades
regladas y no discrecionales.

En Guatemala no se habla de actos discrecionales, pero su Ley de lo
Contencioso Administrativo de septiembre de 1936, en su articulo 17
precisa que no son materia del recurso las materias que por la naturaleza
de los actos nazcan o versen sobre cuestiones que pertenezcan al orden
politico o de gobierno, afecten a la organizacién del Ejército o a la de los
servicios generales del Estado y a las disposiciones de caricter general
relativas a la salud e higiene publicas y a la defensa del territorio, sin
perjuicio de las indemnizaciones a que se pueda tener derecho, *

Por su parte, la ley colombiana, al establecer los motivos por los que

L Op. cit., p. 225.

%2 Su Ley de Organizacion Judicial, de 31 de diciembre de 1857 comienza por
indicar en su articulo 33 que los jueces despacharin con preferencia a toda otra causa
civil, las relativas a hacienda puablica, quedando derogado todo fuero en las de fraude
contra sus rentas; luego en su articulo 51 atribuye a la Corte Suprema, entre otras
cuestiones, ¢l conocer de todas fas materias contenciosas relativas al patronato nacional
que cjerce el Gobierno Supremo de la Repiblica, el oir las consultas que le dirijan
los tribunales y elevarlas al cuerpo legislativo, conocer de las causas contenciosas que
resulten de los contratos, negociaciones ¥ concesiones del Poder Ejecutivo, v conacer
de las demandas contenciose administrativas a que dieren lugar las resoluciones del
mismo —numerales 5%, 9%, 12 v 13—; v todavia en el articulo 151 indica el orden
en el despacho de las Cortes y Juzgados, sefialando cn primer lugar las cuestiones
incidentales, las causas criminales y, en tercero, las de hacienda, las que interesen
a los establecimientos piblicos y concluye con las de indigenas particulares, las de
pobres de solemnidad, las civiles y Ias que pidan providencia en sala: pero y2 nada
se expresa ni cn esta ley ni en la de Procedimiento Civil Boliviano de 1832, respecto al
punto que ahora interesa.

883 Ademas se consideran de caricter civil las cuestiones que emanen de la Admi-
nistracién actuando como persona juridica o sea como sujeto de derechos y obligaciones.
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puede ser acusado el acto, indica en el articulo 66 que la accién de nuli-
dad procede cuando ha sido expedido en forma irregular o con abuso o
desviacién de atribuciones propias del funcionario o corporacién que lo
profiere.

La jurisprudencia ha entendido que la denominacién de falsa moti-
vacién no es sino una de las formas o modalidades que puede revestir la
desviacién de poder y que hay que distinguir entre motivacién falsa y
motivacidn materialmente inexacta, constituyendo la tltima un desvio
de poder o un obrar caprichoso. Logra asi, esta jurisprudencia, introdu-
cir el concepto de moralidad o juridicidad de la administracién, via por
la que conforme a la doctrina de Zanobini o de Garrido Falla, se res-
tringe el poder discrecional. Por medio de 1a moralidad administrativa
se desciende con el juez, 2 los casos particulares para conocer los méviles
del acto. %

La ley dominicana que instituye la jurisdiccidon contencioso adminis-
trativa, reglamentando el articulo 32, inciso 12 de la Constitucion de
1947, aunque excluia de la competencia del Tribunal Superior Admi-
nistrativo las cuestiones que versaren sobre la inconstitucionalidad de las
leyes, reglamentos, decretos, resoluciones o actos, asi como los actos que
dictare o realizare el Poder del Estado en uso de atribuciones constitu-
cionales, y aquéllos relativos a la conservacién de la seguridad y el orden
publico; ®* y a pesar de que estipulaba que el recurso procedia especi-
ficamente contra los actos administrativos violatorios de la ley, los re-
glamentos, y decretos que vulneraren un derecho de caricter adminis-
trativo establecido con anterioridad en favor del recurrente por ley o
contrato administrativo, aludia en forma directa a los actos que cons-
tituyan un ejercicio excesivo, o desviado de su propdsito legitimo, de
facultades discrecionales conferidas por las leyes, reglamentos o de-
cretos. **¢

f) El tema del acto discrecional amerita una consideracién especial,
no solo por las confusiones a que ha dado lugar, sino por las diversas
significaciones que tiene en las leyes iberoamericanas y en sus respectivas
doctrinas.

En algunos casos, la caracterizacién del acto discrecional se hace con
simplicidad, como cuando Julio Alberto d’Avis S. %7 se limita a sefialar
que los actos se clasifican en reglados y discrecionales por su contenido.

894 Sppns. 14 de septiembre de 1961, t. Lxmu, p. 316, op. cit., p. 137.
693 Articulo 7.

696 Arriculo 1.
88T Curso de devecho administrativo, La Paz, 1960, p. 357.
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Los primeros suponen la existencia de una regla objetiva a la que debe
conformarse el acto. Cuando desaparecen las limitaciones sobre el mo-
mento, el contenido y la forma, aparece el discrecional. Por tanto, se
trata de un acto que se produce en ausencia o insuficiencia de la ley,
por un estado de necesidad administrativa o cuando el propio precepto
normativo autoriza expresamente el ejercicio de la discrecionalidad o de
la libre apreciacién, que no puede lindar con la arbitrariedad, siendo
mas bien un ejercicio ajustade a la equidad, a la competencia y a la
continuidad administrativas, frente a las numerosas hipétesis silenciadas
por las leyes, ignoradas o no previstas por ellas. El acto discrecional
deberi proceder siempre de un érgano dotado de competencia y nunca
podri acusar desproporcién o desequilibrio entre el medio empleado y el
fin perseguido.

En otras obras, como las de Bartolomé A. Fiorini ** o de Miguel S.
Marienhoff, ®® el problema es observado con mayor agudeza,

De las consideraciones de estos autores, se sigue que el concepto de
acto discrecional estd intimamente ligado con la existencia de una orga-
nizacién contencioso administrativa especial. El sistema judicialista, dice
Fiorini, ™ exhibié una absoluta inhibicion para controlar la actividad
administrativa v en especial la gestion discrecional, en tanto el del con-
tencioso administrativo presentd una superioridad absorbente sobre los
actos de la administracion de cualquier clase que fueren.

Ello todavia es valido para sistemas como el mexicano en que a través
de una via de control constitucional como el amparo, se intenta resolver
judicialmente una dificultad que nace, no en la Constitucién sino en las
leyes.

Ante todo, es menester determinar si se ha de hablar de acto o de
actividad administrativa discrecional. Mientras Fiorini sostiene que se ha
de hablar de actividad porque se alude con ella a la manifestacién de un
poder absoluto que tenian ciertos 6rganos de la Administracién para
emitir los actos calificados de discrecionales; Marienhoff opina que ha-
biendo cambiado ¢l concepto porque !a Administracién se halla total-
mente sometida al orden juridico, cualquiera que sea el tipo de actividad
que ejerza, es correcto hablar del acto en si.

La razén parece estar del lado de Marienhoff, puesto que nada en la
empresa de gobierno puede estar fuera de sus propésitos y principios.
Un poder dentro de otro no tiene sentido y no cabe admitir que cierta

998 14 discrecionalidad en la Administracion fiblica, Bs, As., 1952.
899 Tratado de derecho administrative, Bs. As., 1956.
00 Op. cit.,, p. 17.
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parte de los 6rganos estatales sean absolutos en su manifestacion, que
sean soberanos o incontrolables.

En consecuencia, cuantas veces se hable de actividad, se estari signi-
ficando el conjunto de los actos y la calidad o categoria de un ente. Ello
lleva a sostener que tratindose de actos administrativos, para poder
hablar de discrecionalidad, se ha de partir de varios supuestos inelimina-
bles.

En primer lugar, el acto discrecional en este campo ha de ser un
acto administrativo. Con ello se establece que la discrecionalidad no es
una nota que desnaturalice o aparte lo administrativo. El acto discrecio-
nal deberi exhibir las caracteristicas de lo administrativo, so pena de con-
fundir los problemas.

Aunque aparentemente se conduzca a una paradoja, lo cierto es que al
hablar del acto discrecional se ha de observar la actividad dentro del
orden juridico, de la actividad conformada a los fines legales. No es dis-
crecional sino arbitrario el acto que se sale de la legalidad por su proce-
dencia, objeto o finalidad.

En seguida es menester puntualizar que el acto discrecional no es el
acto privative. En el conjunto de normas estatales, unas son constitu-
cionales y otras legales. El acto discrecional no esta previsto en las pri-
meras, Ciertamente hay preceptos que confieren al Ejecutivo la facultad
para realizar o no determinados actos, como el conceder indultos o con-
mutacién de penas, pero ello no significa discrecionalidad, sino compe-
tencia. Corresponde a la Administracién y, particularmente al Ejecutivo
en los regimenes republicanos, la expresion de ciertas conductas; con
ello se elimina de la competencia de los otros drganos este cimulo de
funciones, pero no se les convierte en actos discrecionales.

La discrecionalidad est en la ley ordinaria. La competencia privativa,
dice Fiorini, ™ por su origen constitucional, por su caricter excepcional,
por su limitacidn restringida, por su pretensidn de caricter politico, nada
tiene que hacer con la discrecionalidad administrativa, En muchos de
estos actos, ademas, la discrecionalidad esta excluida, como sucede con la
convocatoria de las camaras legislativas, los ascensos militares, donde
no hay actos oportunos y nuevos, sino previamente dispuestos.

Queda asi precisado que la discrecionalidad y la novedad son notas
coexistentes. Encomendar al ministerio publico la persecucidon de los
delitos es darle competencia privativa, pero no discrecionalidad. Sus
facultades pueden y deben estar controladas, sin perjuicio de que dentro
de esta funcién se puedan autorizar actos discrecionales propios.

01 0p. cit., p. 72,
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La calidad de acto discrecional corresponde a la clasificaciéon de la
actividad administrativa y se enfrenta al acto reglado. Pero no se trata,
dice Marienhoff, " de que la discrecionalidad se aposente en [a finalidad
del acto, en sus elementos, contenido u objeto, ni tampoco ¢n su causa.
En ciertos casos, la discrecionalidad mira a un dato y en otros al siguien-
te, es decir, el acto serd reglado en su objeto y discrecional en su causa o
viceversa y ambos estin supeditados al fin, porque de otra manera se
producirid un desvio de poder.

En realidad, el acto reglado estd predeterminado y se emite en virtud
de normas que reglan su manifestacién especifica. La Administracidén no
tiene posibilidad de elegir entre varias posibles decisiones; su conducta
viene de antemano sedalada por la regla de derecho: si se solicita una
concesion de agua para irrigar, dice el autor, " y se satisfacen los extre-
mos impuestos por el derecho vigente, la Administracién debe otorgarla,
porque su conducta estd vinculada por la norma imperativa.

Lo contrario es el acto discrecional. Aqui la Administracién obra con
libertad en 2lgin extremo. Lo que la ley prevé es la finalidad a cumplir,
es una predeterminacidén genérica, La Administracién procede a valorar
los hechos o situaciones para resolver si la finalidad se cumple con ellos,
concediendo 0 negando en consecuencia,

Lo que efectiia la Administracién es un juicio de oportunidad, selec-
cionando criterios y f6rmulas, como cuando la ley autoriza al Ejecutivo
para condonar impuestos, para fomentar con exenciones a cierto tipo de
industrias. En estas condiciones, la autoridad no obra conforme a crite-
rios legislativos sino por datos revelades por la téenica o la politica,
considerando el mérito, la oportunidad y la conveniencia del acto.

Conveniencia y oportunidad no significan determinacién de lo inde-
terminado. Forsthoff ™* menciona una larga lista de palabras empleadas
en las leyes como bien comiin, utilidad puablica, orden publico, seguridad
publica, facilidad de trinsito, peligro, peligrosidad, wutilidad, provecho,
perjuicio, dafios, adecuacién, visibilidad, al comenzar el dia, por la no-
che, a menudo, frecuentemente, periédicamente, etcétera. Estos concep-
tos indeterminados estin limitados, " y dentro de sus mairgenes hay
posibilidad de eleccidn, pero ella conduce a la inteligencia de la idea
expresada o perseguida por el legislador. Si se prohibe vender por la
noche, la autoridad debe dar a estas palabras un significado relativo,

W2 Op. cit., ©. 1, p. 410,

03 Qp cit., t. 10, p. 412,

W Qp, cit., pp. 123 ¥ ss.

705 Porque de otra manera no serian concepros, agrega Forsthoff, p. 123.
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proporcionado al caso. De ahi que Forsthoff concluya 7 que la deter-
minacién de conceptos puramente empiticos no es ejercicio de la potes-
tad discrecional sino interpretacion, 7%

En cambio, cuando se trata de conceptos de valor, opina el autor,
aunque éstos no son problematicos, ™® ni conexos, " cuando entran en
contacto con la experiencia pueden chocar. ¢

La discrecionalidad estd, entonces, en la eleccién de comportamiento
en el marco de una realizacién de valores. El orden juridico da validez
al medio considerado como adecuado para la realizacion del valor de
que se trate, de manera que la autoridad acta de acuerdo 2 cinones y
criterios de diversa naturaleza, pero no legislativos. Ello no impide ni
excluye el que la Administracién deba obrar respetando la finalidad
de la norma y los respectivos valores morales como en el ejercicio re-
glado de sus funciones.

Vista la circunstancia de que la Administracién actia siempre para
ubicar y realizar en la vida social las condiciones impuestas por la norma
juridica, su actividad no es ciega ni automitica. De ello se sigue que el
principio que le rige es el de la discrecionalidad y, por excepcion, obra
en forma reglada cuando el texto legal asi lo precisa.

La Administracién ha de satisfacer el interés pilblico respetando los
fines esenciales de la norma y las reglas de moral, de modo que el acto
discrecional no puede violar estos criterios. La oportunidad, la pruden-
cia, la rapidez o la energia aconsejada como mais conveniente segiin el
conocimiento de personas, tiempos, lugares y demas circunstancias, ¢s lo
que implica la potestad discrecional. Su fuente esti, desde luego, en
el principio general anotado, y después en la disposicion positiva Jegal. ™

Para reconocer dénde existe potestad discrecional, es menester recu-
rrir a la inteligencia de la norma, comenzando por establecer el grado
de vinculacién que existe entre la actividad y el orden juridico. ™2 En
seguida, debe procederse a observar si la emisién del acto estd preferen-

08 Op. cit., p. 126,

707 Rectius: inteligencia del concepto, para dar al vocablo interpretacién al contenido
de la sentencia: infer press, de entre dos pretensiones tomar una.

702 No ofrecen problema de eleccién, y asi ne cabe elegir entre orden y caos,
seguridad y peligro.

709 No tienen entre si relacidn de exclusién.

710 Necesidad de preferir uno a otro en ciertas condiciones.

711 No constitucional porque ésta determina lo privativo o competencial, no lo
discrecional.

T12 La presuncion, dice Marienhoff, t. 1m, p. 417, estd en favor de la discrecionalidad
como regla.
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temente subordinada a la apreciacién subjetiva de los hechos o circuns-
tancias por el érgano.

En lo que toca a las formas, no hay una determinacién que permita
facilitar el control a menos que la ley las imponga, supuesto en el que
tanto ellas, como el procedimiento prescrito, no impiden que se trate de
actividad discrecional.

En el ambito de las restricciones a la libertad ptblica, en cambio, la
regla es contraria, y se requiere ley expresa que sirva de fundamento.
Todo ello respecto a la facultad para emitir el acto, pero en cuanto a sus
elementos han de revisarse las circunstancias para determinar el conte-
nido del acto. Y, finalmente, no puede hablarse de discrecionalidad fren-
te 2 los objetivos legales.

Justificado el acto discrecional por la imposibilidad de automatizar la
funcién administrativa que perjudicaria los intereses publicos, ya que
la oportunidad del acto no es algo que pueda precisarse de antemano,
en forma general o & priori; resulta que esta expresién de iniciativa en lo
administrativo no lleva a la tajante divisién de actos reglados y discre-
cionales absolutos, sino que en ellos suele prevalecer un caricter sobre
el otro.

Para identificar el aspecto en que el acto estd vinculado o es discre-
cional, Marienhoff, * procede a distinguir los momentos y contenidos
del acto.

Mientras para toda clase de actos juridicos, lo discrecional alude lo
mismo 2 su emisién ™ como a los elementos, en lo administrativo pri-
mordialmente atafe a la voluntad, ™ pero ella no es elemento sino su-
puesto sine qua non de su existencia. ¢ La voluntad no pasa de ser el
mecanismo que pone en movimiento la causa para lograr el efecto;
el acto administrativo es naturalmente voluntario, no se concibe su exis-
tencia sin la expresién de voluntad: declaracién, disposicion o decision.
Pero el acto, lo emitido, no se constituye con la voluntad, no es ésta
un elemento de aquél y no se confunde ni con la finalidad, ™" ni con la
forma, ™® ni con la causa, el contenido y el objeto. El acto viene después
de la declaracidon de voluntad expresada en la forma adecuada por las
reglas que determinan su legalidad y vinculindose a los elementos que

BT, n, p. 422,

714 Valuntad para ello.

716 Pyede no emitirse,

716 Los elementos son: sujeto, causa, objeto, forma, finalidad, y moralidad, op. cif.,
t n, p. 278,

17 Que la incluye.

TI8En que se expresa.
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estructuran y condicionan esa voluntad para hacerla idénea a la eficacia
juridica.

Asi pues, siendo discrecional el aspecto de la emisién, como no atafie
al acto en si, no sirve para calificarlo. Para hacerlo es indispensable el
resultado: el acto, cuyo contenido u objeto serd discrecional segiin las
circunstancias del caso.

A veces, dice Marienhoff, " el contenido puede quedar dentro de la
potestad discrecional y otras estar fuera. Sin perjuicio del principio de
que la Administracién no puede hacer sino lo que le permite el orden
juridico, en unos supuestos, su competencia llega a la valoracién de los
hechos que sirvan de base para la emisién del acto: la apreciacion sera
meramente subjetiva; en otras ocasiones, ¢l 6rgano tiene margen para
tomar decisiones mas o menos amplias, para afirmar o negar respecto
2 un objeto predeterminado.

En el primer extremo, la Administracién tiene discrecionalidad en lo
tocante al contenido, y todo depende de su apreciacién subjetiva. En el
segundo no hay propiamente discrecionalidad, porque dicha apreciacién
ser4 solamente el medio para aplicar la norma.

En este punto parece haber llegado la doctrina a la médula del pro-
blema. Si en el acto reglado no puede hablarse de discrecionalidad ni en
la emisién, porque no toca a la Administracion decidir si ha de expresar
o no su voluntad; en el acto discrecional, la potestad comienza desde este
aspecto. Pero a los efectos del control, tal discrecionalidad es intrascen-
dente, porque si la autoridad emite ¢l acto, lo eficaz serd su contenido
y no su condicién sine qua non de haber sido emitido (voluntad).

Ahora bien, cabe que la Administracién no emita el acto, este caso
tampoco es determinante, porque si lo discrecional estd en la valoracién
de los hechos, no existiendo valoracién alguna no puede haber control.
Se exigirs que la Administracién responda a la solicitud de licencia, pero
ello obedece a que es acto reglado. En cambio no se le puede demandar
que emita declaracién de que una sociedad de responsabilidad limitada
es de interés publico, porque las circunstancias que aprecia estin some-
tidas a su estimacion subjetiva.

Ya expresado el acto, lo discrecional radica en el contenido. Pero aun
aqui, acontece que si el 6rgano sélo tiene margen para una decision
afirmativa o negativa con respecto a un objeto predeterminado, su apre-
ciacién servird apenas como medio o supuesto de aplicaciéon de la norma
y como indice de discrecionalidad. En consecuencia, solamente si el
contenido se libra a la discrecionalidad de la Administracién se puede

TI9°T, n, op. cit., p. 423.
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hablar de ejercicio de esta potestad. Por tanto, el acto discrecional, a
diferencia del reglado, puede ser emitido o no; de ahi que el caracter
discrecional se refiera a la emisién y eventualmente al contenido, ten-
diendo siempre a la satisfaccién del interés publico.

Expresa la doctrina que el poder discrecional no implica ausencia de
legalidad. ™° Por ende, la oportunidad y la conveniencia que aprecia la
Administracion, tienen un control inmediato por ella misma, a través
de las instancias que pueden utilizar los administrados, como son los
recursos gubernativos, en particular el jerdrquico.

Pero en lo que ataifie al control jurisdiccional, la jurisprudencia vene-
zolana ha establecido que en cuanto al mérito o fondo, la facultad no
puede ser revisada ni anulada por otro érgano, habiéndose declarado
incompetente para tal objeto.

Es, pues, respecto a su legalidad que los actos discrecionales, como los
reglados, se encuentran sometidos al control jurisdiccional. A su lado,
la discrecionalidad estd limitada por otro control jurisdiccional, el que
atafie a sus fines. El acto administrativo no puede traspasar los lindes
de la verdad y la equidad. La discrecionalidad, se ha venido insistiendo
en la doctrina y en la jurisprudencia, no implica arbitrariedad ni injus-
ticia, la Administracién no debe obrar sélo por su eleccién, sino consi-
derando los fines.

La violacién de éstos conduce a un exceso de la competencia y el
control opera revisando la correspondencia entre los motivos, el fin
perseguido y los medios utilizados.

El nacimiento del recurso por exceso de poder nacié en Francia para
la impugnacién de los actos viciados de ilegalidad, llamandosele recurso
de anulacién, el cual, en la terminologia iberoamericana, recibe la deno-
minacién de recurso de exceso de poder, algunas veces asimilado al abuso
de poder y hasta confundido con el desvio de poder. ¥

En sentencia de 9 de agosto de 1957, la antigua Corte Federal vene-
zolana sefald que el acto dictado por érgano competente, cumpliendo
los preceptos de la ley positiva, dentro de su apariencia de legalidad
podia adolecer de otros vicios como el exceso o abuso de poder, por el
cual se estd observando la transgresién de las normas constitucionales o
legales vigentes. La caracteristica que establecié la jurisprudencia ™2 fue
la de que en la aplicacién de la ley, se tergiversan los supuestos de hecho
que autorizan la funcién del érgano.

720 Brewer Carias, p. §55.
721 Brewer Carias, p. 66.
722 Brewer Carias, op cif.,, p. 67, notas 121 a 123,

DR © 1968. 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/Zd27ua

216 EL PROCESC ADMINISTRATIVO EN IBEROAMERICA

Insistié fa Corte venezolana en que no debia confundirse el abuso de
poder con la desviacién de poder, porque el primero consiste en hacer
uso indebido de poder, independientemente del fin logrado, ya sea
porque se tergiverse la verdad desnuddndose los hechos o bien por otra
causa. El abuso de poder, en cambio, se encuentra en las hipétesis en
que la Administracién, sin violar un precepto, realiza un acto en el que
altera la verdad que sirve de supuesto.

El vicio de abuso o exceso de poder es, pues, para Brewer Carias, "
el que acompaiia al acto administrativo cuando el agente que lo cumplié
hizo uso indebido del poder que le fue atribuido para su actuacién por
la ley. En este sentido, el mas caracteristico es el que acompaina a los
actos administrativos cuando el funcionario que los dictd, modificé
los supuestos de hecho alterando la verdad de los considerados en el acto
administrativo; su causa.

23

g) Bastaria lo anterior para dejar establecida la contrapartida a los
limites del control del acto administrativo, si no fuera porque las expo-
siciones doctrinarias y las interpretaciones jurisprudenciales, han con-
ducido a nuevas confusiones entre desvio de poder y figuras paralelas.

El problema se ha desarrollado conforme al siguiente esquema: el acto
administrativo es susceptible de producir un conflicto cuando una con-
ducta de la autoridad produce un acto o una omisién que son materia
de impugnacién, en tanto que atentan contra el derecho o el interés
del particular, ™

El conflicto origina el contencioso administrativo de la tipica com-
petencia de un tribunal especial., ™*°

Pero hay actos que no estin sujetos al control, y son los llamados
discrecionales, que son los emitidos sobre un contenido cuya convenien-
cia u oportunidad, se libra al criterio subjetivo de la Administracién.

Aparentemente, estos actos quedan excluidos del contencioso; pero
tanto en Francia como en los paises iberoamericanos, se ha desenvuelto
una jurisprudencia y una doctrina que justifican el control, cuando el
acto no satisface los motivos o los fines del orden juridico.

Consecuencia final: tanto los actos reglados, como los discrecionales
son objeto del control realizado en el contencioso administrative, por
mas que los dltimos sélo lo sean cuando desvirtian el fin legal o equi-
vocan el motivo.

728 Op. cit., p. 68.
724 A veces de otro ente publico.
725 (3 bien de la competencia especial de un tribunal, segin los sistemas.
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A este fendmeno se le llamé en Francia el recurso y en Iberoamérica
el vicio de desviacién de poder.

Desde aqui es que ahora surgen nuevas cuestiones terminolégicas, En
Francia el nombre mais divulgado fue el de exceso de poder: discor-
dancia entre el ideal moral, el principio y la actuacién. ™™ Las causas
generales del exceso de poder son para esta doctrina: la incompetencia,
el desvio de poder, el vicio de forma y la violacién de la ley. ™'

Entra, pues, en escena un nuevo término: détournement de pouvoir,
que no se encontraba ni en el Dictionnaire de I’ Académie, ni en el len-
guaje juridico con un sentido concreto sino vago y complejo. Défour-
nement en lo penal significaba sustraccién fraudulenta, lo cual era ina-
plicable a lo administrativo. Hubo necesidad de atribuirle un sentido
especial: elusién del destino, tomar otra direccién en lugar de la perti-
nente. Détournement de pouvoir vino a ser la actividad de eludir un
fin que debiera atender una potestad juridica. Fin derivado de un texto
preciso, del pensamiento del legisiador o de la naturaleza de la insticu-
cién. Al crearse una funcién administrativa se le determina su finalidad
general, la cual debe alcanzarse a través de las multiples ocupaciones
cotidianas del 6rgano. Actuar contra la intencién del legislador, o sola-
mente fuera de ella es traicionar su mandato. Ahi donde una autoridad,
actuando dentro de su competencia, llega a un resultado contrario al
prescrito por la ley, desvia su funcién o su poder legal, y el acto queda
viciado por nulidad del motivo, impugnindosele a través del recurso
de exceso de poder ante el Consejo de Estado.

Si el prefecto de policia, pretextando un desorden hace uso de su
discrecionalidad para el beneficio exclusivo y previlegiado de ciertos
intereses privados, sean sociales o particulares, comete un défournement
de pouvoir. Se puede calificar de desvio de poder la concesién exclu-
siva de las aguas de una fuente publica, hecha a un ciudadano para
obtener un rendimiento més elevado. En resumen, el desvio de poder
tiene lugar cada vez que un agente administrativo confiere un privi-
legio a un ciudadano o a una categoria de ciudadanos, en interés propio
y no en vista del bien publico. ™*

Se advierte, entonces, que en su origen, ¢l desvio de poder fue una
causa del recurso de exceso de poder que, en términos generales, signi-
ficaba inadecuacion entre el fin y el resultado.

Pero esta terminologia ha sufrido una especie de depuracién en la

728 Jules Fourdinier, L’excés de pouvoir en matiére administrative, Paris, 1903, p. 86.
7Id., p. 87,
728 1d., pp. 99-103,
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doctrina italiana. Zanobini ™ comienza por sefialar que la expresion
exceso de poder ha tenido histéricamente varios significados. En primer
lugar indica incompetencia absoluta cuando una autoridad actia en el
campo de otro érgano estatal. Durante la Revolucién Francesa se pro-
hibié al judicial interferir de cualquier manera en la actividad del go-
bierno, declarando todo acto contrario a este principio como una inge-
rencia ilegal del juez y, por ende, como una usurpacién o exceso de
poder. El mismo sentido se le dic en la Ley Italiana de 31 de marzo
de 1877.

En el derecho francés la férmula fue conservada aunque comprendié
también los vicios del acto administrativo, ya fuera por invasién de otras
funciones, como por el uso del poder propio para un fin diverso del
que se le habia conferido, es decir, para el desvio de poder,

Este criterio fue acogido por ¢l Consejo de Estado italiano, pero hoy
la doctrina define al exceso de poder administrativo como un vicio de la
voluntad, comprensivo de la desfiguracién de los hechos, el error de
hecho, la manifiesta ilogicidad o injusticia.

El desvio de poder ™ abarca todos aquellos casos en los que la auto-
ridad usa de un poder propio para fines diversos de aquellos por los que
se le ha conferido legalmente e! poder. No es necesario que el fin que se
propone sea diverso del interés piblico, por cuanto se trata de un fin
diverso al que debe proveer, como el caso de la expropiacién cuando la
‘obra no responda a ninguna utilidad publica, o cuando la utilidad publi-
ca sea diversa de la que justificd la emision del decreto.

Es en este momento doctrinario que Carnelutti "' expone su tesis
vinculando el exceso de poder con el proveimiento indirecto. Con ello,
el caricter se considera a manera de vicio del acto, porque puede suceder
‘que el proveimiento se realice para llevar a cabo un mévil al que la ley
consienta realizar, pero a través de una forma distinta de la correspon-
diente al poder de que estd investido el agente. Este es ¢l fenémeno del
exceso de poder que ejemplifica con la ordenanza de un gobernador
que consiente a dos conyuges vivir separados. El desequilibrio entre la
forma y el mévil proviene de que el efecto juridico ligado a su forma
no esti predispuesto por la ley en razén de dicho mévil, Por tanto, el
gobernador ha rebasado los limites de su poder, interviniendo en la tute-
la de un interés cuya decisién esta confiada al juez.

728 Corso di Diritto Amministrativo, Milano, 1948, volume secondo, La Giustizia
Amministrativa, pp. 141 y ss.

730 Suigmento di potere.

31 Sistema, op. cit., t. 11, pp. 481 y ss.
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La nocién de exceso de poder se asienta sobre la diferencia entre el
vicio formal y el vicio causal del proveimiento. Cuando el oficio no da
a su proveimiento una forma que por el modo o por el contenido sea
distinta de la que quiere la ley, sino que se sirve de él para realizar
un mévil distinto de aquel en vista del cual la ley consiente actuar,
entonces comete exceso de poder. Se trata de un vicio oculto que por lo
general debe ser diagnosticado por induccién. Existe exceso de poder
cuando el anilisis de la forma del proveimiento revele que el oficio ha
realizado un mévil tipico de otro érgano. Si la ley no consiente que
un acto dirigido a satisfacer determinado interés se forme sino por un
agente distinto de aquel que‘lo ha realizado, el exceso de poder se traduce
en defecto de competencia: exceso de poder e incompetencia son el
anverso y el reverso de la medalla.

El exceso de poder no es la carencia absoluta de potestad. Para que el
primero exista es menester la pertenencia del poder y su empleo mas
alld de los limites consentidos: el contraste entre la posicién del agente
y la causa, no entre su posicién y la forma. Pero si se trata de la realiza-
cién de un moévil que, mis que tipico de otra potestad, es inadmisible
para ninguna, se estard frente al abuso, que se presenta cuando el provei-
miento se realiza para la actuacién de un interés propio del agente.

Con estas explicaciones se puede ya alcanzar una cuantificacién mas
precisa de los conceptos y mis llana. El exceso de poder debe emplearse
para aludir a la incompetencia. El abuso para el aprovechamiento im-
propio de la potestad. Y el desvio para la inadecuacién entre los moti-
vos o los fines y el resultado del acto.

Los casos son distintos y pueden dar lugar a vias diferentes de con-
trol. Mientras el abuso del poder es una infraccién al deber funcional
que conduce a la sancién disciplinaria o penal, el exceso es una extrali-
mitacién que puede llevar a [a nulidad absoluta. ™2 Por su parte, el
desvio es objeto tipico del control del contencioso administrativo por
inmoralidad en el actuar del funcionario, sea que los motivos no corres-
pondan a los estipulados por la ley, o bien que los fines legales no se
cumplan aunque se satisfagan otros fines de interés publico.

Hay desvio, no exceso ni abuso, cuando la autoridad ordena la
inspeccion de la contabilidad del comerciante para fines fiscales, pero
con el propésito de inferirle molestias innecesarias. ¥ Es este desvio el

82 El juez que expide una licencia en lugar de ordenar a la Administracién que
lo haga.

733 Reiteracidén de la orden de efectnar la inspeccién cada tres o seis meses, sin
importar el resultado de la primera visita que debid exhibir los posibles errores o
€vVasiones.
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que mejor controla el contencioso y que dificilmente se alcanza por otras
vias, como la del amparo mexicano, mas adecuado al exceso de poder.

5) Un sexto limite al contencioso administrativo lo constituyen las
Namadas vias de hecho. Inicialmente se tenderia 2 ver en ellas las reali-
zaciones materiales, como la construccién de obras, la prestacion directa
de servicios, los estudios de proyectos o actividades similares.

Pero en la jurisprudencia y en la doctrina iberoamericanas se entien-
den fenémenos diversos. Gielsa ™* explica que hay actos cuyo juzga-
miento es siempre competencia judicial, aunque los autores sean agentes
administrativos y los hayan realizado en calidad de tales, pues no son ni
actos ni hechos administrativos en el sentido de que puedan ser reclama-
bles ante la Administracién, sino que estin fuera de su drbita y sélo son
imputables a las personas que los realizan, porque éstas se colocan fuera
de su funcién. Tales actos se denominan vias de hecho, en cuanto no hay
relacion de causalidad entre el acto y la actividad administrativa.

Asi pues, no se trata de que la extralimitacién carezca de sancién, sino
de que es aplicable la via judicial comin como el interdicto posesorio,
o la instancia especial de proteccién de la libertad como el habeas cor-
pus. El fondo del problema es que no se trata de una responsabilidad
de la Administracién sino del agente, la cual puede ser demandada civil
o penalmente segin los casos.

El tema se ha llevado hasta el concepto de inexistencia que, original-
mente se estima inaceptable en el Ambito administrativo. No hay inexis-
tencia sino via de hecho o grosera, manifiesta, flagrante y grave vio-
lacién de la legalidad, dice Marienhoff. ™ La explicacién se encuentra
en la circunstancia de que es imposible conectar o vincular el acto con
el texto vigente,

De otra parte dice al autor, "*® debe distinguirse entre hecho juridico
y via de hecho, el primero es licito en principio, las vias de hecho son
ilicitas y forman el capitulo anormal dentro de la teoria de los hechos
juridicos.

La via de hecho requiere —agrega—, " la intervencién sine qua
non de un funcionario o de un empleado publicos ¥ no de un mero
particular; una actividad material que se opone a la via de derecho;
una violacién de la legalidad apreciable y por ello se habla de flagran-
cia, manifiesta o grosera violacién.

T84 Sobre lo contencioso administrativo, Bs. As. 1954, pp. 68 y ss.
85 Op. cit., €. 1, p. 494.

WET, n, p. 212,

8T Op. cit., t. 1, p. 213.
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Es por ello que Marienhoff define la via de hecho administrativa
como la violacién del principio de legalidad, por el acto material de un
funcionario o empleado de la Administracién Publica. ™*

Como actividades carentes de naturaleza administrativa, escapan a los
principios reguladores de estos actos y al control jurisdiccional respecti-
vo. Se distinguen del exceso de poder en cuanto éste significa violacién
a la legalidad por acto concreto de indole administrativa. Y se distin-
guen del abuso de poder que representa la violacién del principio de
legalidad en cuanto revela una actividad antifuncional.

Como ejemplos cita los siguientes: una actuacidn basada en una gro-
sera incompetencia; los atentados graves a la libertad de prensa, como
la suspensién arbitraria de un periédico; una injunction ™° manifies-
tamente ilegal y contrario a la libertad de comercio; la demolicion de
inmuebles realizada arbitrariamente y sin derecho, sin haber observado
las reglas del debido proceso; y la privacion de libertad de una persona,
realizada sin juicio y por autoridad incompetente para efectuarla.

Se comprenden asi, las razones por las que se sostiene que el 6rgano
competente para determinar: si se trata de una via de hecho, para resol-
ver sobre la cuestién, y hasta para pronunciarse acerca de la responsabi-
lidad del Estado como consecuencia de la via de hecho, corresponda al
juez o tribunal comunes.

Es interesante observar que en el criterio de Marienhoff, el Estado
si es responsable por las consecuencias de las vias de hecho, en cuanto le
proporciona a la autoridad los medios para cometerlas, que consisten
en una presuncién de competencia, una apariencia de potestad. ™' De
ahi que se oponga a la teoria de la inexistencia del, acto administrativo,
de origen francés, ™ y si no cabe hablar de acto nulo, basta referirse
a la via de hecho. 7277

Esta posicion de Marienhoff no es seguida por todos los autores ni
estd de acuerdo con las jurisprudencias de paises como Colombia y
Panami. El Consejo de Estado colombiano se ha referido a las vias
de hecho denominandolas actos inexistentes e irrecurribles ante el.

El caso se produjo por un acto de un Consejo Departamental o Con-
sejo de Gobierno Departamental que no era por si una entidad o un
organismo administrativo del Departamento de Antioquia y que estaba

38 Op. cit., t. 1, p. 213,
740 Mandato prohibitive.
40 0p. cit., t. 1, p. 215,
1 QOp, cit, t. n, p. 216.
T2 Op, cit., t. 1, p. 494.
T42 e Qp, cit., p. 495,
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en la imposibilidad legal de producir verdaderos actos administrativos
¥y, sin embargo, privé del status de agente invilido del cuerpo de invi-
lidos en el grupo de Policia de Plaza al recurrente.

El Consejo invocé la doctrina de Eustorgio Sarria, ™2 quien siguiendo
la doctrina francesa, comienza por establecer que la via de hecho
se configura por la usurpacion, exceso o desviacién de poder. Existe
via de hecho, sintetiza, *** cuando un agente publico, sin competencia
para ello, actia, toma una medida, o cuando teniendo competencia,
obra irregularmente o se aparte del motivo o fin previsto. La falta
de competencia 0 de manifestacién de voluntad en el agente publico,
causa la inexistencia del acto: se tendrd por no sucedido e ineficaz para
producir cierto efecto juridico. Esta inexistencia puede alegarse por via
de accién o de excepcién en cualquier tiempo, porque la falta no podri
ser convalidada ni desaparecerd por ratificacién o prescripcién. St con-
curren los elementos esenciales de manifestacién de voluntad y potestad
legal, pero aquélla ha sido mal expresada o ésta mal ejercida, el acto
juridico es irregular y la nulidad puede alegarse por via de accién o de
excepcion en cualquier tiempo; la falta no podri ser convalidada, ni
desaparecera con la ratificacion o la prescripcion.

En el mismo fallo se cita el criteric de Gabino Fraga, ™® para quien
Ia inexistencia constituye una sancién especial que no requiere estar
consagrada en la ley, sino tiene que operar como una necesidad légica
en aquellos casos en que faltan al acto sus elementos esenciales. Al
efecto, cita los supuestos del gobierno usurpador para afirmar que en
el derecho piblico mexicano, la invalidez de los actos no necesita de tex-
to expreso de la ley, y que la teoria de los efectos del amparo esta funda-
da sobre esta base, ™®

En apoyo de su tesis, invoca el considerando cuarto del Decreto sobre
Revalidacién de Actuaciones Judiciales y Notariales, de 11 de julio de
1916, donde se expreso que si la investidura de un funcionario arranca
de una usurpacién, es claro que no debe tomarse como tal y que sus
actos carecen de legalidad.

Bien se aprecia que entre la idea de Fraga y la de Sarria, aun cuando
ambos se apoyan en la doctrina francesa, se levantan divergencias
inzanjables. Para el primero la inexistencia opera de plenc derecho, para
el segundo debe aunarse a la declaracidn judicial. Pero no obstante

748 Derecho administrativo, Bogoti, 1957, pp. 39 v ss.
44 Op. cit., p. 41.
T8 Dereche administrativo, México 1944, pp. 277 y ss.
M8 Op. cit, p. 285.
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ello, el Consejo Colombiano les invocd por igual, asi como a diversos
autores franceses, para concluir que las opiniones de los tratadistas
coincidian con la materialidad y el espiritu del caso examinado en su
fallo, para sostener que el recurrente no habia perdido su stafus, y como
la jurisdicccién contencioso administrativa atafe a los actos adminis-
trativos, como para la época en que se dictd el acto reclamado el Conse-
jo Departamental de Antioquia no era autoridad sus determinaciones
no alcanzaron la categoria de actos administrativos sino de actos inexis-
tentes, y no pudieron producir efectos juridicos ni ser acusados ante
esa jurisdiccién, ™7

Desde la tesis de Marienhoff, pasando por la mis reciente legislacién
del contencioso administrativo, o sea la de Costa Rica, hasta llegar
a la doctrina chilena, se advierte un movimiento de expulsién que
comienza por la falsa analogia entre actos inexistentes y vias de hecho,
para llegar al punto de sostener que también éstas son susceptibles de
control jurisdiccional.

En efecto, aunque la ley costarricense no alude especificamente a
las vias de hecho, en el dictamen 671 de la Asamblea Legislativa, ™®
se establece que del anilisis detallado del proyecto, se inferian las si-
guientes particularidades.

La unificacién de las vias civil, de Hacienda y contencioso administra-
tivo, atribuyéndolas a la jurisdiccién especial de la dltima, por ser todos
conflictos en que figura como parte el Estado, sin que interese si ha
actuado como poder o en uso de su habilidad de derecho privado.

Se excluyen de la jurisdiccién contencioso administrativa inicamente
los actos de relacién entre los Poderes del Estado, porque revisten el
caracter de actos constitucionales, y también los actos originados en las
relaciones internacionales de la Republica, en virtud de que no derivan
propiamente de la administracién.

Por su parte, los autores chilenos, Enrique Jirén Vargas, Sergio Mery
Bravo y Alejandro Saric Paredes, ™ al sefialar las medidas teéricas sobre
las cuales debe establecerse en Chile un sistema de justicia administrativa,
recomiendan que la materia contencioso administrativa comprenda todas
las manifestaciones de la funcién, es decir, los actos y hechos administra-
tivos como las simples operaciones materiales, siempre que se lesionen
derechos o intereses legitimos de los particulares, eliminando con ello
todas las disquisiciones de antafo sobre si sélo deben tutelarse los dere-

747 Morgan, op. cif., pp. 99 a 104.
748 Revisia del Colegio de Abogados, ep. cit., p. 318.
™8 Lo contencioso administrativo, Santiago de Chile, 1959, pp. 230 y ss.
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chos de los particulares, si los actos impugnables deben ser los que resul-
tan de la actividad en la Administracién en su caricter publico, o
actos de autoridad enfrentados a los actos de gestion; de si los actos
administrativos deben derivar de las facultades regladas para ser revisa-
bles y no asi los discrecionales.

La ampliacién, por ende, va mis lejos, hasta comprender otras mate-
rias, como las cuestiones de caricter patrimonial que se deriven de la
comisién de delitos perpretados por funcionarios publicos en su caric-
ter de tales; ™° los actos de gobierno que en la actualidad tienden a des-~
aparecer en los Estados modernos; ! en resumen, todos los conflictos
en que la Administracién sea parte, sin distinguir el contenido de su
actividad o la forma de su actuar. 7

Queda observado que asi como en la legislacién panamefia no se men-
ciona el tema,™ y otro tanto sucede con la costarricense, en la doctrina
chilena ya queda inmerso en las ideas de reforma. No es que se precise
literalmente ¢l problema de la usurpacién o vias de hecho, pero ya se
indica la responsabilidad por el actuar anormal, incluida la penal que
tradicionalmente ha sido remitida al conocimiento y decisién de los
tribunales comunes; y se establece que el actuar de los funcionarios o
empleados debe ser de la responsabilidad del Estado. Por dultimo, se
hace la especifica determinacion de la Administracién Piblica, para
significar que no se tiene en mente un problema de personalidad, ni es
trascedental hablar de las situaciones en que el Estado es parte, distintas
a aquellas en que lo es la dicha Administracion.

Con esto, el camino para el anilisis mas a fondo se ha despejado, y
puede averiguarse si las vias de hecho son lo mismo que el acto inexisten-
te, ¥ si son actos controlables en la competencia del contencioso admi-
nistrativo.

La teoria de la inexistencia ha caido en descrédito en la misma Fran-
cia; ™ de modo que bien puede decirse que ni en el campo civil se
puede sostener que via de hecho y acto inexistente sean los mismo. Pero
a ello debe anadirse que las vias de hecho son demandables ante alguna
autoridad, sea judicial o administrativa. Por ende, lo que falta es deter-
minar si son materia del contencioso administrativo.

750 Responsabilidad penal,

1 Los constituyentes chilenos de 1925 tuvieron en mente la cuestion, al sefalar
en el articulo 87, que se podia reclamar de los actos o disposiciones arbitrarias de las
autoridades politicas y administrativas.

52 Op. cit., p. 233,

758 A pesar de su manifiesta derivacion de la colombiana, cfr. Morgan p. 97.

T84 Cfr, Georges Lutzesco, Teoria y prictica de las nulidades. Trad. Manuel Romero
Sinchez y Julio Lépez de la Cerda, México 1245,
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El problema no tendria sentido si no aconteciera que Ja via de hecho
produce resultados juridicos. Ninguna importancia puede darse 2 una
orden manifestamente incompetente, como seria la modificacién del
status por un agente policiaco que decretara un divorcio; la grosera
violacién no llegaria a eso, pues para que haya violacion deben presen-
tarse efectos visibles.

El caso, entonces, consiste en que un sujeto que no es autoridad o una
autoridad claramente incompetente, realizan sin embargo actos que
trascienden, porque tienen inmediata ejecutotiedad o una presuncion de
legalidad, al menos para ciertas personas y en ciertos casos.

Es entonces cuando se entra en las hipdtesis de las autoridades de he-
cho. Pese a lo aseverado por Gabino Fraga, la jurisprudencia mexicana
ha tenido frente a este problema diversas actitudes que Ignacio Burgoa
resume, ™

Alrededor de 1874, expone, se conocié por la Suprema Corte un am-
paro promovido por hacendados de Morelos, contra una ley fiscal expe-
dida por la Legislatura sin haber estado legitimamente integrada, y
promulgada por un gobernador reelegido a pesar de la prohibicién cons-
titucional. Las consideraciones del jurisconsulto patrocinador, Isidro
Montiel y Duarte, fueron acogidas por el presidente de la Corte José
Maria Iglesias, estudiando el concepto de autoridad competente que
empleaba el articulo 16 de la Constitucién de 1857, sefalando que la
legitimidad de la eleccidn de una autoridad o funcionario envuelve for-
Zosamente su competencia o incompetencia para el conocimiento de un
negocio y para su decisién, porque nunca pueden ser competentes si
les falta la legitimidad.

Esta tesis, continlia diciendo Burgoa, prevalecié hasta que fue rebati-
da por Ignacio L. Vallarta, quien distingui6 entre la legitimidad llama-
da competencia de origen y la competencia propiamente dicha. Asegurd
Vallarta que para entender el articulo 16 constitucional en el sentido de
que comprendia la competencia y la legitimidad, fue preciso inventar
una frase que no tiene sentido juridico y que no era conocida por el
foro, sino hasta que se trataron los amparos como el de Morelos.

La idea de Vallarta de que el articulo 16 habla de autoridad com-
petente y no de autoridad legitima, ha sido continuada por la Corte,
quien ha establecido que la competencia constitucional es la que se
refiere a la érbita de las atribuciones de los diversos poderes y la que
esta protegida por medio de las garantias individuales, En cuanto a la

55 El juicio de amparo, México 1950, pp. 912 y ss.

DR © 1968. 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/Zd27ua

226 EL PROCESQ ADMINISTRATIVO EN IBEROAMERICA

incompetencia de origen, ha expresado que la Corte no debe intervenir
para resolver cuestiones politicas que incumben a otros poderes.

Si ahora se retoman los conceptos ya analizados de desvio, exceso y
abuso de poder, se advertird que para la jurisprudencia mexicana ha lu-
gar al amparo por ilegalidad del acto en el primer caso (desvio), por
incompetencia constitucional en el segundo (exceso de poder), y nue-
vamente por ilegalidad en el tercero (abuso de poder).

No es admisible la demanda contra las vias de hecho, porque o no
se trata de autoridad (autoridad de hecho) o se discute su legitimidad
que es tema politico, segun la Corte.

En este problema se confirma lo acertado de la critica de la doctri-
na chilena representada por Jirén Vargas, Mery Bravo y Saric Pare-
des, ¢ al sostener que el Poder Judicial carece de la idoneidad necesaria
para conocer de las causas administrativas, y ademis, que su mecanismo
tradicional resulta anticuado para satisfacer las necesidades de lo con-
tencioso administrativo.

De llegarse al plano que buscan estos autores, en el que la responsa-
bilidad penal es igualmente materia del Tribunal Administrativo, se
podria precisar sin dificultades la competencia del mismo para conocer
de las mal llamadas vias de hecho.

En efecto, si el desvio de poder es un freno a la discrecionalidad en
aplicacién del control a los motivos y fines del acto, el exceso de poder
otro control a la incompetencia, ™ y el abuso un control mis para las
exageraciones producidas cuando el poder se utiliza para fines persona-
les; entonces queda sélo la usurpacion de funciones que lleva a una in-
fraccién penal, también susceptible de ser comocida por el Tribunal
Administrativo, por su intima conexién con el contencioso de su atri-
bucion.

Pareceria que lo que por una parte se intenta desglosar de la compe-
tencia judicial comin, por otra se lleva a la unificacién indebida; pero
si lo penal administrativo no se asimila con el contencioso administrati-
vo, entonces se¢ producen esas divisiones de Ia causa que originan conflic-
tos interjurisdiccionales.

La sociedad requiere, tanto de una defensa contra el desvio, como
contra el exceso, el abuso y la usurpacién. En ciertos momentos es casi
imposible separar las cuestiones, pero siempre es necesario destruir los

88 Op. cit., p. 236,

8% Sin necesidad de efectuar esa forzada divisién de incompetencia constitucional,
de origen y jurisdiccional, tomando esta ultima palabra con el significado equivoco
¢ inadecuado de competencia concreta.
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efectos perjudiciales. El gobernado puede verse desamparado, ser colo-
cado en la franca denegacién de justicia, por el retardo, tanto como por
la complicacién de los tramites; y ello sin contar con que atacando un
abuso de poder o una usurpacién de funciones, lo mis seguro es que
caerd en la esfera de potestad de la autoridad acusada o demandada.

Las vias de hecho son una manifestaciéon indeterminable de actos
indebidos. Asi como la jurisprudencia y la doctrina de los paises ibero-
americanos, ha ido caminando evolutivamente, de manera que ya se
puede decir que varias legislaciones, como la panamefia, la chilena ™®
y la costarricense, han superado la dificultad de las anacrénicas concep-
ciones de los actos politicos y de gobierno, de la2 misma manera cabe
sefalar que resulta factible que en lo futuro se sometan al mismo con-
tencioso los abusos de poder y las usurpaciones de funcién que reciben
el nombre de vias de hecho. Definitivamente, no se trata de actos
inexistentes en ningtn sentido; y su control es indispensable porque,
ahora si, de hecho estin produciendo perjuicios actuales del tipo que
tomaban en cuenta los viejos interdictos; no en balde se habla de ellos
para la posesién y el habeas corpus, medidas que deben implantarse en
lo administrativo.

88 En su Constitucion.
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