Revista Judicial. Costa Rica. Afio XX, N* 63, setiembre 1997

EL CONTROL JURISDICCIONAL DE
LA ADMINISTRACION PUBLICA

DR. ERNESTO JINESTA LOBO.

SUMARIO

INTRODUCCION. . 98

I. CONTROL JURISDICCIONAL DE LA ADMINISTRACION: PERFILES JURIDICO,

POLITICO E IDEOLOGICO 98
1. Control y Constitucién 98
2. Prerrogativas de la administracion y libertades del administrado:

el papel del control jurisdiccional en ese enfrentamiento 100
3. Control de la administracion y el principio de separacion de funciones 102
4. Control de la administracion y el principio de legalidad 103

Il. CONTROL JURISDICCIONAL DE LA ADMINISTRACION

Y ESTADO SOCIAL DE DERECHO 104
lll. CONTROL JURISDICCIONAL DE LA ADMINISTRACION

EN LA CONSTITUCION DE 1949 106
IV. ALCANCE DEL CONTROL JURISDICCIONAL PREVISTO

EN LA CONSTITUCION 108

1. Exclusiones especificas 109

2. Discrecionalidad administrativa 109

3. Actos politicos o de Gobierno 109

4. Actuacion material o técnica de la administracion 110

5. Inactividad de la administracién 111

BIBLIOGRAFIA. . 112



98

"El poder administrativo es de suyo un poder esencial y umversalmente justiciable™

INTRODUCCION

El control jurisdiccional de la administracion publica constituye uno de los rasgos
esenciales del Estado social de derecho, y quiza el mas trascendental, pues posibilita la
vigencia pragmatica de otros de los caracteres inherentes al mismo, pues si media un
control efectivo, regiran plenamente los principios de legalidad (sometimiento de la
administracion al ordenamiento juridico escrito y no escrito), de separacion de funciones,
etc., y desde luego, habra un mayor respeto de las libertades y derechos constitucionales
de los administrados.

La existencia de una clausula general de revision jurisdiccional de la totalidad de la
funcién administrativa, de rango constitucional, que instituye una proteccion jurisdiccional
sin
fisuras o lagunas, constituye un avance sustancial y notable en favor de la libertad en la
lucha permanente contra las inmunidades, prerrogativas y arbitrariedades de la
administracion publica y de su intervencionismo exacerbado.

Seguidamente, abordaremos la significacion juridica, pol'itica e ideologica del control
jurisdiccional de la Administracion, su relacion con el Estado social de derecho, y sobre
todo, aludiremos al alcance de su formulacion por el constituyente de 1949. Igualmente,
nos esforzaremos en subrayar la relacion existente entre ese tipo de control, y la idea de la
separacion de funciones de los 6rganos estatales.

I. CONTROL JURISDICCIONAL DE LA ADMINIS’TRACI(')N: PERFILES
JURIDICO, POLITICO E IDEOLOGICO

1. Control y Constitucion

Existe una relacion inmanente entre el efecto directo e inmediato de la Constitucion y
los controles, pues son ellos los que posibilitan el caracter vinculante de la norma cons-
titucional. Lo anterior significa que en el marco del Estado de derecho, como Estado
constitucional, existe un nexo indisoluble entre Constitucion y control. Por ello se afirma
que "efectivamente, el control es un elemento inseparable del concepto de Constitucion si
se
quiere dotar de operatividad al mismo... si la Constitucién es norma y no pura entelequia o
desnuda vaciedad. El control no forma parte unicamente de un concepto "politico" de
Constitucion... sino de su concepto juridico, de tal manera que sélo si existe control de la
actividad estatal puede la Constitucion desplegar su fuerza normativa y soélo si el
control forma parte del concepto de Constitucion puede ser entendida ésta como

norma"2 (la negrita es nuestra).

1 GARCIA DE ENTERRIA (Eduardo). La lucha contra las inmunidades del poder, Madrid, Ed. Civitas, reimpresion 3a. edicién, 1989, p.
97.

2 ARAGON (Manuel). El control como elemento inseparable del concepto de constitucion. Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
No. 19, afio 7, ene-abr. 1987, p. 16.
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Resulta evidente, entonces, la importancia capital del control, pues en ultimo término
la vigencia de la Constitucion dependera de su capacidad de "realizaciéon", es decir, de su
efectividad normativa, para lo cual constituye condicién sine qua non la realidad del
control. Los conceptos de "Constitucion como norma" o de "Estado de derecho",
resultarian inconcebibles si no se asentaran sobre la piedra angular de los controles
existentes y efectivos.3 Es as'i como el control, desde una perspectiva general, le atribuye
eficacia a las situaciones juridico-sustanciales del administrado (llamense derechos
subjetivos o intereses legitimos), ademas de asegurar la vigencia de las normas, principios
y valores constitucionales.

El control constituye un elemento inherente a la Constitucion, y del concepto mismo de
Constitucion, pues se puede afirmar, sin temor a equivocos, que sin control las garantias

constitucionales resultan enervadas, y o que es mas grave, no hay Constitucion.4
En lo referente al significado del término "control", parece ser que la Unica acepcion
univoca trae causa de su finalidad, la cual se traduce en servir de instrumento o vehiculo

para hacer efectivas y concretas las limitaciones del poder.5
Empero, la pluralidad de instrumentos, sujetos titulares y objetos susceptibles de con-

trol, hacen imposible la construccién de un concepto homogéneo.6

Por nuestra parte, del amplio abanico de instrumentos de control de la administracion
—institucionalizados y no institucionalizados—, haremos referencia al jurisdiccional, el cual
constituye el ejemplo tipico del control juridico dado su fuerte caracter objetivado (funda-
mentado en razones juridicas, y de ejercicio necesario), esto es, el confiado a un 6rgano
imparcial e independiente, dotado de singular competencia técnica para dirimir los

conflictos juridicos’, y que fiscaliza la arbitrariedad y los excesos del poder.

En suma, el control es consustancial al poder ejercido por la administracion, pues éste
no existe sin aquél, el control se impone para encauzar la funcién administrativa dentro de

los margenes permitidos, y lograr asi la consecucion de los fines publicos,sel al propio
tiempo, se erige en garante de la probidad y moralidad administrativas, pues la finalidad de

los diversos sistemas y procedimientos de control es verificar la conformidad o adecuacién
al ordenamiento juridico y a los principios de la buena administracion.9

V. ARAGON (Manuel), op. cit., supra 2, pp. 35-36.

V. op. ult. cit., pp. 51-52.

5 V. ARAGON (Manuel). La interpretacién de la constitucion y el caréacter objetivado del control jurisdiccional. Revista Espafiola de
Derecho

Constitucional, No. 17, mayo-agosto 1986, pp. 86-88. Este mismo autor expresa que "...Limitacién y control se presentan, pues, como
dos términos fuertemente implicados, en cuanto que el segundo viene a garantizar, precisamente, la vigencia del primero. Poder
limitado

es, en consecuencia, poder controlado, pues limitacién sin control significa, sencillamente, un contrasentido, es decir, una limitacion
inefectiva o irrealizable..." op. ult. cit., p. 95.

»w

6 V. op. ult. cit., pp. 89-90.

7 A diferencia del caracter general y difuso de los controles sociales, y en contraposicion al politico que es subjetivo y voluntario, el
juridico
es objetivo y necesario, por lo que "...1a limitacion no resulta, como en el control politico, de un choque de voluntades, sino de una
norma

abstracta, y el érgano de control no es un érgano limitante, sino actualizador de una limitacién preestablecida, ajeno, en principio, a
toda relacion de supremacia o jerarquia con el érgano limitado...Cuando el érgano jurisdiccional declara la nulidad...de un decreto o
de una resolucién administrativa por ilegal, no esta actuando en situaciéon de supremacia sobre...la autoridad administrativa, no esta
limitando el poder, sino asegurando que los limites del poder se cumplen, es decir, no esta limitando, pero si controlando. Y ni
siquiera,
exactamente, esta controlando a otros érganos, sino a las actividades de esos érganos..." ARAGON (Manuel), op. cit., supra 5, p. 97.
8 El control "Tiene por objetivo verificar la legitimidad (razén juridica) y oportunidad (razén politica) de la forma (procedimiento) y el fin
(causa final) de la actuacién, como modo de constatar la correspondencia entre antecedente y consecuente, entre "forma prevista y
fin propuesto” como "forma ejecutada y finalidad realizada". DROMI (José Roberto), Introduccién al Derecho Administrativo. Madrid,



Editorial Grouz, S.E., 1986, pp. 96-97.
9 V.DROMI (J.R.), op. cit, supra 8, p. 101.
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2. Prerrogativas de la administracion y libertades del administrado: el papel del
control jurisdiccional en ese enfren-tamiento.

La historia de las relaciones del ciudadano frente al poder se resume en el dualismo
irreductible y permanente entre "libertad y autoridad", "abstencion e intervencion”, o mas
precisamente "subsidiariedad y razén de Estado".

De otra parte, se ha producido el predominio de uno de los polos de esa relacién
dialéctica, pues los atentados, por parte de los poderes publicos, contra la esfera de
libertades del ciudadano se producen hoy cotidianamente y con progresion creciente. Lo
anterior obedece, no solo a los privilegios posicionales insitos a la administracion sino
también, y ahora en mayor medida, a la hipertrofia e intervencionismo (por razones de
presunta eficacia) propios de la administracién publica, y en general a la extensién e
intensificacion de las funciones administrativas lo que ha determinado su omnipresencia o

ubicuidad en todos los campos del orden social.10

Es precisamente en el derecho administrativo donde, con mayor fuerza, se refleja el
conflicto permanente entre autoridad y libertad, Estado e individuo. De ahi que la
busqueda del punto de equilibrio en la tensidon dinamica entre los dos conceptos es una de

las principales tareas dogmaticas de esa disciplina jurl’dica.’I1

Histéricamente, el derecho administrativo asumié como objetivo esencial la proteccion
de
la libertad humana, frente a los privilegios del poder. Por ello, la evolucién del derecho
administrativo es "La historia de la reduccion de estas inmunidades, de esta constante
resistencia que la administracion ha opuesto a la exigencia de un control judicial plenario
de sus actos mediante la constitucion de reductos exentos y no fiscalizables de su propia

actuacion..."12,

Sin embargo, como en la praxis no existen situaciones puras de "liberalismo" o "inter-
vencionismo", la organizacion estatal considera prudente que la forma éptima de tutelar la
libertad es mediante la existencia de la autoridad, la que sin libertad de obedecer no tiene
a quien mandar; es asi como el derecho administrativo tiende a asegurar el equilibrio entre

autoridad y obediencia 3.

En la busqueda del equilibrio dinamico entre prerrogativas y garantias, la
administracion no debe desbordar el ordenamiento juridico, de ahi la necesidad de
acompanfar las prerrogativas de un sistema eficaz de garantias. El derecho administrativo
tiene la tarea de juridificar el equilibrio al que nos hemos venido refiriendo; ahora bien, del
conjunto de garantias con las que cuenta el administrado son las juridicas las de mayor
relevancia, al tener por objeto directo la tutela de los derechos subjetivos e intereses

legitimos del ciudadano14.

Como se ve, so6lo la existencia de garantias hace posible la vigencia y ejercicio de los
derechos y libertades del administrado, de lo contrario, resultan conculcadas ante el
crecimiento exagerado del poder. En el seno de

10 V. GONZALEZ PEREZ (Jesus). Administracién Publica y Libertad, México, UNAM, S.E., 1971, p. 19. "Las funciones y competencias
publicas del Estado han crecido notoriamente, tanto en el &mbito funcional (formal) como en el finalista (material). Se impone como
necesario para un equilibrio razonable y prudente de estas polaridades entre autoridad (libertad de los que mandan) y libertad
(autoridad
de los que obedecen), un sistema eficaz de control publico". DROMI (J.R.), op. cit., supra 8, p. 95.

11 V. GORDILLO (Agustin). Tratado de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Ediciones Macchi, Parte General, Tomo |, S.E., 1977. pp.
111-1,2.

12 GARCIA DE ENTERRIA (Eduardo), op. cit., p. 22.

13 DROMI (José Roberto) expresa que "La autoridad sin limites es muerte de la libertad. La libertad sin limites es muerte de la autoridad



y de la propia libertad. Alli surge precisamente la funcion del derecho para fijar con responsabilidad y prudencia las riberas de ese rio
eterno llamado poder" Constitucién, Gobierno y Control, Mendoza, Ediciones Ciudad Argentina, S.E., 1983. p. 170.
14 V. DROMI (J.R.), op. cit., supra 13, p. 174.
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las garantias juridicas, cumplen un papel de primer orden las relativas a los modos o
formas de fiscalizacion de la funcién administrativa. 19

La problematica primordial del derecho administrativo, ha sido instrumentar un sistema
de garantias para lograr el sometimiento de la administracién al ordenamiento juridico; el
despojo de sus prerrogativas y la justiciabilidad de sus actos ha implicado una labor
ingente fraguada durante largos afos. Empero, histéricamente no se ha desaprovechado
oportunidad alguna para hacer nugatorio el control de la administracién, desde el método
de crear categorias de actos excluidos hasta el artilugio de establecer una serie de
obstaculos procesales para acceder a la tutela jurisdiccional erigidos con la finalidad de
extenuar al administrado. Pero pese a todos esos obstaculos el derecho administrativo
logré la concepcidn, depuracién y potenciacion del contencioso-administrativo. 16

El fortalecimiento de un control jurisdiccional de la administracion, no supone, ni por
asomo, la instauracion de un Gobierno de los jueces. Al contrario, el ejercicio de la funcién
jurisdiccional ademas de no interferir o estorbar la actuacién administrativa, contribuye a
su realizacion.

En todo caso, lo grave no es un gobierno de los jueces, sino una justicia de los
politicos o un toga que oculte un politico para que utilice la sagrada funcién de administrar
justicia como plataforma politica.17

Pese a las multiples criticas al contencioso-administrativo, sefialandose sus disfun-
ciones, como por ejemplo su incapacidad para conseguir la sumision de los poderes
publicos al ordenamiento juridico, y su inidoneidad para satisfacer las pretensiones
fundadas en derecho administrativo, ataques que han dado lugar a la busqueda de nuevos
meétodos o sistemas de control de la administracion publica (crisis, ocaso, decadencia del
contencioso-administrativo)18, no puede negarse el alto grado de importancia y perfeccion
alcanzado, hasta ahora, por el control jurisdiccional, por lo que se ha afirmado que "...la
mejor fiscalizacion de la actividad administrativa, la que reline mayores garantias juridicas

es la realizada por los tribunales...". 19

Lo anterior queda de manifiesto con la vis expansiva, potenciacion o plenitud de la
jurisdiccion contencioso-administrativa, al comprender el control de la actividad mate-
rialmente administrativa de otros Poderes Publicos distintos del Ejecutivo (art. 1.4, inciso b,

LRJCA),20 en aras de la reduccion de los reductos exentos de control jurisdiccional.

En sintesis, la proteccién jurisdiccional del administrado constituye uno de los pilares
basicos del derecho administrativo, pues la jurisdiccion contencioso administrativa se
instauré para proteger al individuo contra la administracion publica y no a la inversa, de
ese

15 V. op. Ult. cit.,p. 174.

16 V. GONZALEZ PEREZ (Jesus), op. cit., supra 10, p. 67.

17 V. op. ult. cit., p. 92.

18 V. GONZALEZ PEREZ (Jesus). Nuevos Sistemas de Control de la Administracién Publica. Civitas Revista Espafiola de
Derecho
Administrativo, No. 22, jul-sep. 1979, pp. 399-402. "No existe ni ha existido otra institucion que pueda parangonarse al juez
administrativo
en la salvaguarda de los derechos fundamentales. La excelsa funcién del juez adquiere toda su plenitud en el proceso
administrativo.
Porque en él, a diferencia de otros procesos, se intenta la composicion de un litigio producido entre partes situadas en
planos de
manifiesta desigualdad. No es ya la desigualdad econémica o social que puede darse —y de hecho se da— en otros
procesos. Es la
desigualdad sustancial entre un sujeto desprovisto de toda prerrogativa publica y otro investido de todos los poderes”.
GONZALEZ



PEREZ (Jesus), op. cit., supra 10, p. 67.

19 MARTIN REBOLLO (Luis). La justicia administrativa ante el texto constitucional. Civitas Revista Espafiola de Derecho Administrativo,
No. 19, octubre-diciembre 1978, p. 529.

20 V. MARTIN-RETORTILLO BAQUER (Lorenzo). Evolucién reciente del contencioso-administrativo. Revista de
Administracién Publica,

No. 95, Mayo-Agosto 1981, pp. 22-32. SANTAMARIA PASTOR (J.A.). Sobre el caracter expansivo de la Jurisdiccion
contencioso-

administrativa. Civitas Revista Espafiola de Derecho Administrativo, No. 1, abril-junio de 1974, p. 127.
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modo quedaron compensadas las amplias y exorbitantes potestades concedidas a ésta.
Debe evitarse a toda costa, en consecuencia, la instauraciéon o resucitacion de zonas
excluidas o exentas de esa proteccion y control, a efecto de no festinar ese precario
equilibrio dinamico entre garantia y privilegio. En un sistema judicialista, como el cos-
tarricense en el cual le corresponde a un érgano jurisdiccional adscrito al Poder Judicial, el
control de la funcion y actividad administrativas, el juzgador se instituye en "contrapeso

fundamental de la administracion publica"21.
3. Control de la administracion y el principio de separacion de funciones.

El principio de separacién de funciones (John Locke, Tratado del Gobierno Civil 1690 y
Montesquieu, El Espiritu de las Leyes 1748)22, juega un papel de vital trascendencia en la
conformacion de la idea del control jurisdiccional de la administracién, dado que fue
concebido como una garantia de la libertad, como una forma de la contencion del poder
por si mismo (mediante el control mutuo e interaccion de los 6rganos del estado).

El principio de la separacién o divisién de las funciones estatales, que tiene pleno
reflejo en la Constitucion Politica de 194923, posee por clave de su estructura la
contencion del poder, para lo cual es necesario arbitrar un sistema de pesos, contrapesos,
frenos y limites reciprocos ("cheks and balances"), y de esa manera lograr un balance o
equilibrio de poderes en aras de garantizar la libertad ciudadana. De ese modo, la
separacion de funciones se complementa con la garantia de los derechos a efecto de
levantar barreras al poder arbitrario y absoluto.

En efecto, la coexistencia en el seno del Estado de diversos 6rganos indepedientes
entre si y con una funcién especifica es una concepcion filosoéfica-juridica, cuyo substrato
ideoldgico es el debilitamiento reciproco y conjunto de los gobernantes a efecto de evitar
los abusos en el ejercicio del poder. Una de las consecuencias de ese principio es la
separacion e independencia del 6rgano jurisdiccional frente a la administracion (el art. 154
CP establece que el Poder Judicial sélo estda sometido a la Constitucion y a la ley). En
esencia, los tribunales ejercen una funcion trascendental que incide sobre el ejercicio del
poder politico: "controlan a los gobernantes

21 V. GORDILLO (Agustin), op. cit., p. IV-18.

22 Entendemos por tal no un principio Unicamente de limitacién u oposicién sino de cooperacion entre poderes. Es un principio de
constitucion, racionalizacion, estabilizacién y eficacia del Poder del Estado, sea principio basico de la organizacién constitucional. Asi
en el Voto de la Sala Constitucional No. 1618-91 de las 14:16 hrs. del 21 de agosto de 1991, se indica que tal principio tiene en el
Estado
de Derecho "...un especifico sentido de garantia de la libertad, en favor, por lo tanto, de los subditos, y no de mera eficacia o
distribucién
del poder entre gobernantes.". V SANCHEZ AGESTA (Luis), Divisién de Poderes y Poder de Autoridad del Derecho. Revista Espariola
de Derecho Constitucional, No. 25, afio 9, ene-abr. 1989, pp. 9-15. EMBID (RUJO (Antonio), El coloquio de Heidelberg sobre el Con
trol Judicial de las Decisiones Administrativas. Revista de Administracién Publica, No. 124, enero-abril 1991, p. 443.

23 Basta una somera consideracion sistematica del texto constitucional para constatar la incorporacion del principio de separacion de
funciones: se impone en primer término citar el art. 99 CP, al disponer que el Gobierno de la Republica lo ejercen tres Poderes
distintos
e independientes entre si; luego el Titulo IX de la CP se dedica en su totalidad a regular el "Poder Legislativo", el X el "Poder Ejecutivo"
y el Xl el "Poder Judicial"; finalmente el principio se encuentra reforzado por lo dispuesto en el art. 149 incisos 3) y 5) CP al estatuir
con claridad meridiana que:

"El Presidente de la Republica y el Ministro de Gobierno...seran también conjuntamente responsables.

...3) Cuando impidan o estorben las funciones propias de la Asamblea Legislativa, o coarten su libertad o independencia...

...5) Cuando impidan o estorben las funciones propias del Poder Judicial, o coarten a los tribunales la libertad con que deben juzgar
las causas sometidas a su decisién, o cuando obstaculicen en alguna forma las funciones que correspondan a los organismos
electorales

o alas municipalidades..."



Por dltimo el art. 122 CP le impide a la Asamblea Legislativa dar "votos de aplauso respecto de actos oficiales, asi como reconocer a
cargo del Tesoro Publico obligaciones que no hayan sido previamente declaradas por el Poder Judicial, o aceptadas por el Poder
Ejecutivo, o conceder becas, pensiones, jubilaciones o gratificaciones."
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para que actuen dentro de los limites del derecho, es decir, aplicando el principio de
legalidad".24

En suma, la separacion de funciones, rasgo caracteristico del Estado social de
derecho costarricense, presupone "...Ia existencia de un poder judicial independiente que
controla la actuacién de la administracion y los poderes publicos y garantiza los derechos

de los ciudadanos".25
4.- Control de la administracion y el principio de legalidad.

El control jurisdiccional de la administracién esta intimamente ligado al principio de

legalidad26, pilar basico del Estado de derecho, pues es la %urisc_iiccic')n
contencioso-admi-nistrativa la que ejerce el contralor de la legalidad (conformidad o

adecuacion sustancial con el ordenamiento juridico) de la funcién administrativa, a fin de
evitar la arbitrariedad. Resulta indudable que la jurisdiccion contencioso-administrativa
controla tanto la actuacion (juridica o material) como la

inactividad de la administracién cuando medie discordancia con el ordenamiento juridico, y

se lesionen situaciones juridicas subjetivas.2?

El principio de legalidad aporta la justificacion racional, ademas de ser el elemento
ancilar, del control jurisdiccional de la administracién, pues supone una jerarquia de
6rganos y normas, donde las inferiores deben conformarse a las superiores, y de ese
modo, el control de legalidad se traduce en observar tal conformidad o disconformidad y

Sus consecuencias.28

No puede negarse, entonces, el papel medular cumplido, desde la 6ptica de las
instituciones politicas, por la jurisdiccién contencioso-administrativa, al ejercer un control
de legalidad sobre los actos de las autoridades publicas, pues de esa manera asegura la
subordinacion juridica de la administracion al Poder Legislativo, ademas de asumir un
poder y un rol esenciales en las relaciones existentes entre esos dos érganos.

24 DUVERGER (Maurice). Instituciones Politicas y Derecho Constitucional, Barcelona, Ediciones Ariel, 5a. edicion espafola, 1970. p.

220.

25 DE ESTEBAN (J.) y LOPEZ GUERRA (L). El Régimen Constitucional Espafiol, Barcelona, Ed. Labor, S.E., tomo |, 1982, p. 117.

26 Consagrado en la CP en los numerales 11y 28, y especificado en la LGAP, al disponer en sus arts. 11 y 13 que la Administracion
Publica
actuara sometida al "ordenamiento juridico", el cual se encuentra integrado por las normas escritas y no escritas —jurisprudencia,
costumbre y principios generales; principios elementales de justicia, lI6gica y conveniencia; reglas cientificas y técnicas de sentido
univoco
y aplicacion exacta—. Al respecto, cabe destacar la sujecion a ciertos valores y principios constitucionales de vinculacion general que
"...son de directa aplicacion a la Administracion por medio del control judicial de la misma, aun cuando actue aquélla bajo la cobertura
de una ley (interpésito legislatoris). La conformidad sustancial —no meramente formal— de la actuacién administrativa, no sélo con la
ley sino también con la Constitucion y sus principios, se impone como una exigencia insoslayable y uno de los méritos mas relevantes
de la Constitucion. En este sentido conviene destacar y recordar las palabras de O. Bachof; "El control de la legalidad de la
Administracion
significa hoy, al mismo tiempo, control de constitucionalidad de la Administracién, significa que también se controla a la Administracién
sobre el cumplimiento del sistema de valores de la Constitucion". En este orden de consideraciones puede concluirse que la
Constitucion
impone una nueva dimension a la Jurisdiccién contencioso-administrativa en su tarea de control judicial de la Administracion”
BASSOLS
COMA (Martin). Los Principios del Estado de Derecho y su aplicacion a la Administracién en la Constitucion, fievista de Administracion
Publica, No. 87, sep-dic. 1978, pp. 154-155 V. en este Ultimo sentido GARRIDO FALLA (F.) y otros, Comentarios a la Constitucion,
Madrid,
Ed. Civitas, S.E., 1981. pp. 1067-1068. "...la ley obliga a todos, incluida la Administracién, ya que ésta es sujeto del Derecho
administrativo
no solo en cuanto su gran y primer protagonista, sino también como subdito, y los tribunales aplican y han de aplicar la ley, todas las
leyes, a todos los a ellas sujetos, y si la Administracion sigue siéndolo frente a la justicia, pues la sirve, la Justicia sigue siéndolo frente
a la Administracion, pues la juzga" GUAITA (Aurelio). Articulo 106 Control Judicial y Responsabilidad de la Administracion.
Comentarios



a las Leyes Politicas, Madrid, EDERSA, Tomo VIII, 1985, p. 323. "El Estado nace de la Constitucién, con los caracteres y atribuciones
que éste le fija; el Estado esta pues dentro de la Constitucién y ésta no es un producto de él sino que él es producto de ella. Este es,
en sentido juridico formal, uno de los principales elementos que tipifican al Estado de Derecho: el sometimiento de toda la
organizacion
estatal aun régimen juridico pre-establecido" V. GORDILLO (Agustin), op. cit., p. 111-11.

27 V.BREWER CARIAS (Alian). Estado de Derecho y Control Judicial, Alcald de Henares-Madrid, Instituto Nacional de Administracion
Publica, S.E., 1987. pp. 211-220.

28 V. DUVERGER (Maurice), op. cit., pp. 232-238.
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De otra parte, el control jurisdiccional posibilita la vigencia efectiva del principio de
legalidad pues por su medio "cualquier acto o conducta, positiva o negativa, de la admi-
nistracion y de sus agentes puede ser sometida al enjuiciamiento por parte de 6rganos
judiciales, a instancia de cualquier persona o entidad (publica o privada) a quienes dichos

actos o conductas lesionen en sus derechos o intereses"29. Se configura de esa forma
como el instrumento para lograr que todas las actuaciones administrativas estén

sometidas al ordenamiento juridico, en tal sentido se afirma que "El sometimiento de la
administracion (de todas las administraciones publicas) a la
jurisdiccion ordinaria... es la mas cabal materializacion del principio de legalidad, si bien no
la unica"

30

El control jurisdiccional de la funciéon administrativa, es en suma, una consecuencia
trascendental de la aplicacion del principio de legalidad a la administracién, pues supone
que la misma esta sujeta al bloque de legalidad, al derecho, los que se constituyen en
parametros permanentes de la actuacion administrativa, fuera de cuyos margenes deviene
en irregular. El ambito administrativo es permeado por el derecho, con lo que no quedan

espacios exentos de su cobertura.31

Il. CONTROL JURISDICCIONAL DE LA ADMINISTRACION
Y ESTADO SOCIAL DE DERECHO

El Estado de derecho "es la cristalizacion de una larga aspiracion humana: la

sugresién de la arbitrariedad y el despotis_mc.)",3_2, historica y esencialmente supone el
gobierno de las leyes y la consecuente autolimitacion del Estado a través del derecho, por

oposicion al Estado absoluto; constituye la manifestacion juridica del Estado Liberal.33
Uno de los rasgos definitorios o presupuestos esenciales del Estado de derecho lo es

el control judicial34 (jurisdiccion contencioso administrativa), es decir, aquél concepto no
se agota en la legalidad de la funcidon administrativa (sometimiento al ordenamiento

juridico) sino que presupone una serie de instrumentos de fiscalizacion.39

29 SANTAMARIA PASTOR (Juan Alfonso). Principios de Derecho Administrativo, Madrid, Ed. Centro de Estudios Ramon Areces, S.A.,
S.E., 1990, p. 56.

30 DE ESTEBAN (Jorge) y LOPEZ GUERRA (Luis). El Régimen Constitucional Espariol, Barcelona, Ed. Labor, S.E., Tomo | 1982, p. 264.

31 V. SANTAMARIA PASTOR (Juan Alfonso), op. cit., supra 29, pp. 53-54.

32 DE ESTABAN (Jorge) y LOPEZ GUERRA (Luis), op. cit., Tomo |, p.113.

33 V. op. ult. cit., pp. 114-115. ORTIZORTIZ (Eduardo). Costa Rica: Estado social de derecho. Revista de Ciencias Juridicas, No. 29,
may-
ago. 1976, pp. 23-158. GARRORENA MORALES (Angel), E/ Estado Espafiol como Estado Social y Democrético de Derecho, Madrid,
Ed. Techos, 1a. edicion, 1984, pp. 155-198. Conviene aclarar como no todo Estado de derecho es tal, pues puede distinguirse un nivel
juridico y otro ideolégico-socioldgico, no basta crear y utilizar un ordenamiento normativo para denominarse Estado de derecho, es
necesario, adicionalmente, que el Estado este autolimitado también por el reconocimiento y proteccion de los derechos fundamentales
del ciudadano y que la ley sea expresion de la voluntad general, que provenga de una asamblea de representacion popular libremente
elegida, no de una individual o sectorial, y que vincule y limite a los poderes publicos.

34 Se sefalan, entre otros, los siguientes: Imperio de la ley, en tanto expresion de la voluntad general; Division de poderes;
Reconocimiento
y garantia de los derechos y libertades fundamentales; Sujecion de los poderes publicos y los ciudadanos a la Constitucion y la ley. V.
Elias Diaz citado por DE ESTEBAN (J) y LOPEZ GUERRA (L), op. cit., Tomo I, p. 115.

35 V. BASSOLS COMA (Martin), op. cit., p. 137. El Estado de derecho presupone la contencién del Poder "...es la consagracion juridica
de un proyecto politico. En él se estratifica el objetivo de garantizar al ciudadano contra arbitrariedades del Poder Publico, mediante la
previa subordinacion del Poder y de sus agentes a un nuevo marco normativo general y abstracto cuya funcién principal es conformar
efectivamente la conducta estatal a ciertos parametros previamente establecidos como forma de defensa de los individuos. Asimismo,



es su proposito establecer realmente un obstaculo a que tales limites sean sobrepasados y —si pese a ello lo fueran— asegurar que
los comportamientos violadores del Derecho sean eliminados, imponiéndose aquellos que serian debidos, ademas de las reparaciones
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Conviene acotar que histéricamente, ese elemento del Estado de derecho ademas de
caracterizarlo, ha contribuido a preservar su vigencia conceptual merced al énfasis puesto
a la "necesidad de que el Estado en cuanto poder administrativo debe someterse al
derecho (subd jtus ius); sometimiento que se garantiza a través de un sistema de Justicia

administrativa".36

Y es aqui donde también el Poder Judicial ha desempefiado una funcion fundamental,
a efecto de dotar de plena y permanente vigencia al Estado de derecho pues "Es en el
control de la actividad administrativa donde el poder judicial muestra con mayor fuerza su
virtualidad para mantener y ampliar el concepto de Estado de derecho, como conquista y
tendencia. Por ello, en la medida en que el Ordenamiento juridico de un Estado permita
que su Administraciéon no encuentre una comprobacion imparcial e independiente de que
sus actos se han sometido a la ley que les habilitdé para actuar, los derechos del ciudadano
se veran burlados, pues estaran sujetos a las arbitrariedades de los organos
administrativos sin ninguna posibilidad de defensa juridica. De ahi que la justiciabilidad de
los actos administrativos en un Ordenamiento juridico se puede considerar como indice de
que los postulados esenciales del Estado de derecho estan siendo respetados. Asi pues,
no es extrafio que la mas genuina doctrina administrativa haya propugnado el avance en el
control judicial de los actos administrativos
como garantia ultima de los derechos individuales y sociales y del principio de
legalidad".37

El Estado de derecho descansa sobre la piedra angular del control jurisdiccional, el
que permite a su vez que aquél sea una realidad y configurarse como un "Estado

jurisdiccional" de derecho.38

Dentro de las necesarias y elevadas aspiraciones de todo Estado de derecho, esta la

de instrumentarse como un Estado de justicia.39 Aunque la justicia administrativa no
abarca todo el problema del Estado de derecho, si constituye un elemento constitutivo

indefectible de éste.40

En lo relativo a la incidencia del control jurisdiccional de la Administracion, sobre el
concepto de Estado social conviene tener presente que las garantias amparan,
conco-mitantemente, un interés privado y uno publico pues "El acrecentamiento de las
funciones del Estado moderno, al asumir tareas econémico-sociales irrenunciables, debe

hacerlo sin desmedro de las libertades publicas a las que debe servir" 41

Resulta claro, que el control jurisdiccional de la Administracion no sélo es un elemento
insito al Estado de derecho, sino que también cumple un rol de primer orden en relacion al
Estado social. En efecto, los fines institucionales de la jurisdiccidon
contencioso-admi-nistrativa han variado, pues no tiene uUnicamente por cometido la
proteccién de la

patrimoniales posibles. En esto, evidentemente, va supuesto un érgano independiente al cual los perjudicados por la actuacion
ilegitima puedan recurrir para declarar el Derecho y la consecuente sujecion del Estado a las normas establecidas". BANDEIRA DE
MELLO (Celso Antonio), Control Jurisdiccional de los Actos Administrativos. Revista de Administracion Publica, No. 110, Mayo-Agosto
1986, pp. 367-368. "Si la instrumentacion técnica del Estado de derecho se ha conseguido fundamentalmente mediante el derecho
administrativo, hay que afadir enseguida que la realizacion practica de éste es la que se verifica ante los tribunales de justicia”
GARRIDO FALLA (Fernando) y otros, op. cit, p. 1059.

36 BASSOLS COMA (Martin), op. cit., p. 137.

37 LOPEZ MARQUEZ (José Francisco) Las otras excenciones de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 1956: Estudio
de la disposicion transitoria quinta. Civitas Revista Espafiola de Derecho Administrativo, No. 18, Julio-Septiembre 1978, p. 407.

38 V. ARAGON (Manuel), op. cit., supra 5, p. 135.
39 V GARCIA DE ENTERRIA (Eduardo), op. cit.. p. 98.
40 V. op. ult. cit., p. 12.



41 DROMI (J.R.), op. cit., supra 13, p. 176.
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libertad individual, sino que se han extendido a garantizar la igualdad de trato porlaley y la
administracion, asi como a garantizar una serie de prestaciones estatales enmarcadas en
el ambito de la justicia social.42 Tal cambio cualitativo obedece a la posicion y fun-
cionalidad asumidas por la administracion en el Estado social, de modo que entiende
como cuestiéon clave la efectividad del control o de la tutela judicial: "Ella es, en efecto, la
base necesaria no solo para la garantia real de los derechos fundamentales o libertades
publicas, sino también para la efectividad de los deberes de accion positiva en que se

traduce el Estado social... y de los derechos que de esta accion resulten...43

Efectivamente, el control jurisdiccional resulta ser mas imperioso en el Estado social,
pues a éste es inherente una corriente reciproca de socializacion del Estado y
estatalizaciéon de la sociedad que demanda la efectividad de las limitaciones y del

control 44

El control jurisdiccional de la administracion publica, indubitablemente, constituye un
medio para mantener el Estado Social de derecho, pues le garantiza al administrado una
serie de derechos y prestaciones, y de otra parte, combate las arbitrariedades y abusos de
la administracién en su rol intervencionista o como dadora de prestaciones positivas. Por
lo anterior, se ha subrayado el caracter bidimensional asumido por la justicia
administrativa, afirmandose lapidariamente como "juzgar a la administracién contribuye

decisivamente a administrar mejor".49

lIl. CONTROL JURISDICCIONAL DE LA ADMINISTRACION EN
LA CONSTITUCION DE 1949

La Constitucion de 1949, opté por un "sistema judicialista puro" de control de la
actuacion de la administrativa. Ahora bien, en su redaccion original el articulo 49 CP dej6
muchas lagunas y reductos exentos, pues establecia que el objeto de la jurisdiccidn
contencioso-administrativa era "proteger a toda persona en el ejercicio de sus derechos
administrativos, cuando éstos fueren lesionados por disposiciones definitivas de cualquier
naturaleza, dictadas por el Poder Ejecutivo o sus funcionarios, las municipalidades y toda
institucion autdénoma o semiauténoma del Estado, actuando como
personas de derecho publico y en uso de facultades regladas”. Resulta a toda luces, que
tal precepto limitaba el control jurisdiccional desde cuatro frentes que minimizaban la
efectividad del mismo:

a) se protegia, unica y exclusivamente, el ejercicio de los derechos administrativos,
quedando excluidos de plano los intereses legitimos y todos aquellos derechos subjetivos
que no tuvieran origen en el ordenamiento administrativo; b) tocante al ambito subjetivo, se
marginaba aprioristicamente la funcion administrativa desplegada por los otros poderes
del Estado que no fuera el Ejecutivo,

42 PAREJO ALFONSO (Luciano). Estado Social y Administracién Publica. Los postulados constitucionales de la reforma administrativa,
Madrid, Ed. Civitas, primera edicién, 1983, p. 264.

43 PAREJO ALFONSO (Luciano), op. cit., p. 264.

44 V. ARAGON (Manuel), op. cit., supra 2, p. 35.

45 "Juzgar a la Administracion no es administrar, ni debe serlo, pero si contribuye a administrar mejor —y en ese sentido coadyuva el
logro
de los fines institucionales de la Administracion como organizacién servicial de la comunidad—, al propio tiempo que protege los
derechos
e intereses legitimos de los ciudadados..." FERNANDEZ (Tomas R.). Juzgar a la Administracién contribuye también a administrar



mejor.
Civitas Revista Espafiola de Derecho Administrativo, No. 76, octubre-diciembre 1992, p. 528.
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y por los entes publicos no estatales; c¢) en congruencia con la exclusién del interés
legitimo, sélo se podian impugnar actos o disposiciones definitivas dictadas en el ejercicio
de potestades regladas, dejando exento de control el vasto ambito de la discrecionalidad;
d) unicamente se pod'ia impugnar, a tenor del texto constitucional, la actividad formal de la
administracion, haciéndose excepcion de importantes filones de la funcidon administrativa
tales como la inactividad formal y material y la actuacion material o técnica de la adminis-

tracion.46

Con la reforma operada por virtud de la Ley NS 3124 de 25 de junio de 1963, que
introdujo la redaccién actual del articulo 49 CP, se operé un giro copernicano en la

concepcion del control jurisdiccional de la actuacion administrativa. En efecto, el objeto de
la jurisdiccidon contencioso administrativa sera, a partir de ese momento, "garantizar la
legalidad de la funcion administrativa del Estado, de sus instituciones y de toda otra
entidad de derecho publico", y adicionalmente el precepto constitucional se cierra con una
importante disposicion al sefalar que "La ley protegera, al menos, los derechos subjetivos
y los intereses legitimos de los administrados". De esta forma, se extiende la fiscalizacion
a casi todo el arco de las manifestaciones del poder administrativo, y se introduce uno los
conceptos que constituyen la clave de béveda del derecho administrativo como lo es el de
la "funcion administrativa".

Con la promulgacion de la Iey_N9 3667 del 12 de marzo de 1966 (Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa), el esquema del control jurisdiccional de la

actuacion administrativa se aleja ostensiblemente del

parametro constitucional, toda vez, que el articulo 1.1 de ese texto normativo dispuso que
esa jurisdiccion serla la "encargada de conocer de las pretensiones que se deduzcan en
relacion con la legalidad de los actos y disposiciones de la administracion publica sujetos
al derecho administrativo", con tal redaccion se limita sensiblemente el alcance y
potencialidad aplicativa del articulo 49 CP, pues, nuevamente se redujo el ambito de
control a la actividad formal e inactividad formal —silencio administrativo— de la
administracion, consagrandose peligrosamente zonas de inmunidad jurisdiccional.

Por lo anterior, es que debe propiciarse una interpretacion del art. 1.1 LRJCA
conforme con el texto constitucional, en tanto reputa la jurisdiccion
contencioso-administrativa como un derecho constitucional —emplazamiento sistematico
del art. 4947—y en cuanto consagra el derecho a una tutela judicial pronta y cumplida (art.
41 CP). Ahora bien, los problemas se presentaran al momento de adecuar la tipologia de
las pretensiones ejercitables y sentencias de mérito, establecidas en el marco de la ley
con las que serian admisibles a tenor del texto constitucional.

En suma, el art. 49 CP introdujo, especialmente a partir de junio de 1963, la "clausula
en_eral"48 de revision jurisdiccional de la legalidad de toda la funcién administrativa, es
ecir, un control sin fisuras ni excepciones admisibles. Ese numeral encarna lo que la

doctrina ha denominado el "paragrafo regio del estado de derecho" (W. Jellinek). pues

constitucionalizé el control jurisdiccional de la actividad administrativa.49 Al otorgar una

46 V. ORTIZ ORTIZ (Eduardo). Espiritu y perspectivas de una reforma de la justicia administrativa en Costa Rica, San José, texto
mimeografiado, 1985, pp. 1-2.

47 Sobre el particular constltese el voto de la Sala Constitucional NS 3095 de las 15:57 hrs. del 3 de agosto de 1994.
48 V. AROZAMENA SIERRA (Jerénimo). Perspectivas de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa. Estudios sobre el proyecto de ley

organica del Poder Judicial, Barcelona, Generalitat de Catalunya, Escola d'administracié Publica, 1a. edicién, 1985, p. 11.
49 V. GARRIDO FALLA (Fernando). El sometimiento de la Administracién al orden juridico: Sometimiento a los Tribunales y

responsabilidad.

La Administracién en la Constitucion, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, S.E., 1980. pp. 18-23.



108

proteccion total y universal (ambito material de ejercicio), se impone la prohibicion de
cualquier norma que establezca zonas de inmunidad jurisdiccional.50

Sobre este particular, la Sala Constitucional ha declarado categéricamente la "univer-
salidad" de la funcién jurisdiccional, lo que significa que "ningun acto o materia esta fuera
de su fiscalizacién... no existe en nuestro ordenamiento ninguna posibilidad... de otorgar
inmunidad ante ellos —Tribunales—a ninguna norma —salvo, si se quiere, las constitu-
cionales—, acto o persona —salvo, en este caso, las reconocidas por el derecho

internacional—... ( Voto NS 1618-91 de las 14:16 hrs del 21 de agosto de 1991).

El juego de los arts. 11, 28, 41, 49 CP consagran una clausula general inequivoca que
somete toda la funcidon administrativa al control de los tribunales, el texto constitucional no
admite ninguna otra conclusion al respecto.

Por ultimo, resulta importante no perder de perspectiva que la existencia de un sistema
de control judicializado, debe estar intimamente vinculado al tema de la reserva de la
jurisdiccion, esto es, a la imposibilidad de la administracién de realizar funciones mate-
rialmente jurisdiccionales.51 Por ello "...no sdlo_hay c}ue impedir que la administracion
invada los dominios de la ley, sino que, con similarés fundamentos constitucionales, hay
que alejarla también del ejercicio de funciones que corresponden a los jueces y

tribunales".92

IV. ALCANCE DEL CONTROL JURISDICCIONAL PREVISTO EN LA
CONSTITUCION

La clausula general del articulo 49 CP parece haber permeado todos los ambitos, con
lo que redujo los reductos de la arbitrariedad. Ese numeral no excepciona o excluye
ninguna manifestacion final de la funcion administrativa. Cualquier limitacion aprioristica
deriva del distanciamiento del legislador del parametro constitucional en el ejercicio de su
libertad de configuracion.

Merced a la normatividad y aplicacién directa e inmediata de los preceptos consti-

tucionales®3 debe desecharse cualquier limite legislativo tendiente a establecer zonas
exentas del control jurisdiccional.

La eterna contraposicion entre los derechos, la libertad y la dignidad del administrado
frente a las exenciones del poder administrativo, quedo definitivamente zanjada por el
texto constitucional, el que lejos de privilegiar al poder administrativo somete toda

manifestacion de la funcidon administrativa al bloque de Iegalidad.54

50 V. SANTAMARIA PASTOR (Juan Alfonso), op. cit., supra 29, pp. 56-57.
51 2’/ I\/tot? de la Sala Constitucional N91148-90, de las 16 hrs. del 21 de setiembre de 1990, donde se establecié que a tenor
el texto

constitucional no puede existir una "jurisdiccion administrativa". En este trascendental voto de la Sala Constitucional se
indica que "...las
normas, principios y valores fundamentales de la Constitucion establecen claramente que en nuestro Ordenamiento
juridico la funcion
jurisdiccional corresponde, en forma exclusiva, al Poder Judicial..."(Considerando Il). Posteriormente, en el voto N8
441-91, de 16:15
hrs. del 20 de febrero de 1991, la Sala Constitucional considera que "...en Costa Rica no se puede dudar de que la
administracion de
justicia es competencia exclusiva del Poder Judicial...La funcién judicial -jurisdiccional— esta excluyentemente en manos
del Poder
Judicial..." (Considerando ).

52 MUNOZ MACHADO (Santiago). La reserva de jurisdiccién y el problema del control jurisdiccional de la administracion.



53

54

Estudios sobre

la Constitucion Espafiola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria, Madrid, Ed. Civitas, 1 a. edicién, 1991, p.
2763. V. enigual

sentido RODRIGUEZ-ZAPATA PEREZ (Jorge). El Poder Judicial como limite de la potestad de control de las cortes
generales. Revista

Espanola de Derecho Constitucional, N9 9, Afio 3, sep-dic. 1983, p. 62.
V. GARCIA DE ENTERRIA (Eduardo). La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, Madrid, Ed. Civitas, reimpresion de la

3a. edicién, 1991, pp. 63-94.

V. GARCIA DE ENTERRIA (Eduardo). La jurisdiccién contencioso-administrativa hoy. Documentaciéon Administrativa,
N<>220, octubre-
didembre 1989, pp. 11-12.
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De otra parte, el articulo 41 CP, al establecer una tutela judicial pronta y cumplida,
proscribe, per se, cualquier género de exclusion, es decir, ninguna controversia puede ser
sustraida del conocimiento y resolucién de los jueces y tribunales, pues al socaire del
precepto constitucional supracitado, "Ocurriendo a las leyes, todos han de encontrar
reparacion para las injurias o dafos que hayan recibido en su persona, propiedad o
intereses morales..." (la negrita no es del original), el tenor literal de este canon
constitucional, conjuntamente con el 49, elimina toda exclusion subjetiva u objetiva.
Siguese de lo anterior, que ahi donde exista una actuacion administrativa lesiva de un
derecho subjetivo o de un interés legitimo, el administrado titular de tales situaciones
juridicas sustanciales debe tener la posibilidad de acudir ante un érgano jurisdiccional para
que se le haga justicia pronta y cumplida.

En sintesis, de la relacidon necesaria de los articulos 41 y 49 CP, resulta que toda la
actividad administrativa es justiciable y el control jurisdiccional puede ser pretendido con
fundamento en cualquiera de las situaciones juridicas sustanciales previstas por el texto
constitucional.

1. Exclusiones especificas.

La regla general es la que hemos venido enunciando: cualquier ley posterior a la
Constitucion Politica de 1949, sobre todo después de su reforma de 1963, que intente
crear una inmunidad o exclusion particular o genérica sera flagrantemente

inconstitucional .9
2. Discrecionalidad Administrativa.

La discrecionalidad ha venido siendo controlada mediante los elementos reglados
del acto administrativo (potestad, competencia, fin), y otras técnicas alternas tales como el
control de los hechos determinantes (motivo), la distincion entre discrecionalidad vy

conceptos juridicos indeterminados y los principios generales del derecho.56

En nuestro ordenamiento juridico administrativo, la LGAP configura una serie de
limites expresos e implicitos impuestos por el ordenamiento juridico (art. 15.1 LGAP) para
encauzar el ejercicio de las potestades discrecionales dentro del bloque de la legalidad,
tenemos asi el principio de razonabilidad de los arts. 16.1 y 216.1 ibid. conforme al cual en
ningun caso se pueden realizar actuaciones contrarias a las reglas univocas de la ciencia
o de la técnica o a los principios elementales de justicia, I6gica o conveniencia.

Es asi como tales reglas y principios metajuridicos integran el ordenamiento juridico
administrativo —arts. 158.4 y 160 ibid— y el juez debera controlar la conformidad o no de
la actuacion administrativa con tales parametros de fiscalizacion (art. 16.2 ibid).27

De no ser por tales limites la administracion contaria con un campo fértil para toda
clase de arbitrariedades y desmanes.58

3. Actos politicos o de Gobierno.

No cabe ni tiene ninguna validez, a la luz del ordenamiento juridico vigente, la
exclusién de actos pseudopoliticos. La propia LRJCA (art. 4-, inciso b) emplea una
terminologia sobre cuya hermenéutica no caben dudas, toda vez que no excluye los actos
de gobierno que enuncia (cuestiones suscitadas sobre los actos de relacion entre los
poderes del Estado o con

55 V. GARCIA DE ENTERRIA (Eduardo), op. cit, supra 1, p. 76.
56 V. GARCIA DE ENTERRIA (Eduardo), op. cit., supra 1, pp. 24-49.



57 V. ORTIZ ORTIZ (Eduardo). Limites y contralor de la discrecionalidad administrativa en Costa Rica. Revista Judicial, No. 28, marzo
1984, pp. 11-28.

58 V. COCA VITA (Eduardo). Legalidad Constitucional, Exclusién de control judicial y discrecionalidad técnica. Revista de Administracion
Publica, No. 100-102, Vol. Il, enero-diciembre 1983, pp 1079-1080.
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motivo de las relaciones internacionales de la Republica®9) de cualquier género de
control, antes al contrario, se limita a estatuir que tales actuaciones no corresponden a la

jurisdiccion contencioso-administrativa.

Adicionalmente, la LRJCA establece que si correspondera a esa jurisdiccion
especializada la determinacion de las indemnizaciones procedentes con motivo de la
adopcion de algun acto de esa 'indole, esto es, le corresponde conocer de las
consecuencias lesivas de un acto de ese tipo, pero no del acto en si.

El art. 4Q LRJCA deja abierta la posibilidad de residenciar esos actos ante otras juris-
dicciones,60 tales como la constitucional (via conflictos de competencia -"arts. 10, inciso a,

CP, 2-, inciso ¢, y 109 LJC— o recurso de amparo —arts. 48 CP y 29 LJC—)B1 °
internacional, sin perjuicio, claro esta, del control politico que pueda ejercer la Asamblea

Legislativa.
En suma, la clausula general de fiscalizacion jurisdiccional de la funcién administrativa,
impide la distincion en su seno de un sector de actividad jurisdiccionalmente exenta por su

calificacion de actividad politica o de Gobierno.62
4. Actuacion material o técnica de la Administracion.

Toda la actuacion material o técnica orientada a preparar o ejecutar un acto
administrativo o a prestar un servicio publico debe resultar, de iure condendo, controlable
por la jurisdiccién contencioso-administrativa. Tal interpretacion obedece a la necesidad de
adecuar la jurisdiccion contencioso-administrativa al amplio parametro constitucional fijado
por el art. 49, al establecer como su objeto el control de la legalidad de la funcién
administrativa, sin distinguir entre actividad puramente formal —actos de alcance
individual y general, contratos administrativos, etc.— y actuaciones materiales de la

administracion.63

59 La exencidn de la jurisdiccién contenciosa de estos dos tipos de actos es consecuencia de no ser actos de la Administracion, por lo
que no estan sujetos al Derecho Administrativo. Consecuentemente, la norma procesal no consagra una zona inmune de la
Administracion, dado que, no es ésta quien los realiza, ni tampoco establece una excepcion a la competencia general de esa
jurisdiccion,
ya que ésta limita sus poderes a fiscalizar las actuaciones provenientes de la Administracion.

60 V. GARCIA DE ENTERRIA (Eduardo), op. cit, supra 11, pp. 60-61. PARADA (Ramaén). Derecho Administrativo, Madrid, Marcial Pons,

4a. edicién, Tomo |, 1992, p. 100. BASSOLS COMA (Martin), op. cit., p. 157.

Al respecto, se estima que el juez constitucional dispone de claros parametros de control, dado que la potestad de producir actos

politicos

se encuentra constitucionalmente reglada, esto es, la funcion de direccién politica debe desarrollarse en el marco de la "legalidad”

constitucional, sin olvidar que la discrecionalidad inherente a la voluntad politica esta sujeta a unos limites y obligaciones

constitucionales

0 a un "programa constitucional" V. URIARTE TORREALDAY (Roberto). La reciente jurisprudencia constitucional en materia de actos

del gobierno no controlables judicialmente. Revista Vasca de Administracién Publica, No. 30 mayo-agosto 1991, pp. 213-224. GARCIA

LLOVET (Enrique). Control del acto politico y garantia de los derechos fundamentales. Revista Espafiola de Derecho Constitucional,

No. 36, septiembre-diciembre 1992, pp. 281-290.

62 V. GARCIA DE ENTERRIA (Eduardo), op. cit., supra 1, p. 75. Empero, no falta en la doctrina quienes sostienen la vigencia de un
ambito
propio de los actos politicos o de gobierno producidos por los poderes publicos, distinto de los actos sujetos al derecho administrativo
(funcién politica frente a funciéon administrativa), infiscalizables Jurisdiccionalmente, pues son adoptados en un ambito de actuacion
reservado por la propia Constitucién en aplicacién del principio de separacion de funciones (librado de la inmisién de cualquier otra
poder) y en ejercicio de la capacidad de gestidn politica o libertad de configuracion politica. Para quienes propugnan esta postura, tales
actos tienen una naturaleza politica intrinseca. Agregan, eso si que "... en modo alguno podra cualquier construccion sobre los actos
politicos o de Gobierno considerar que el respeto a su existencia y singularidad llevara inexorablemente consigo una inadmisibilidad
judicial del recurso planteado contra uno de estos actos si éste ha violado un derecho fundamental. No hay restricciones en el control
judicial de las violaciones a tos derechos fundamentales, sea cual sea el poder publico que haya producido la violacién. El caracter de
acto de Gobierno no justifica la inmunidad judicial cuando se ha producido la violacién de un derecho fundamental”. V. EMBID IRUJO
(Antonio). La Justiciabilidad de los actos de Gobierno. Documentacion Administrativa, N€220, octubre-diciembre 1989, pp. 30-32. En
igual
sentido V. MUNOZ MACHADO (Santiago), op. cit., p. 2763.

63 Se impone de esa forma la admisién de pretensiones y sentencias condenatorias en el proceso administrativo, pues "En el caso de
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actividades o actuaciones la funcion del proceso no sera anular o confirmar el acto administrativo, sino condenar a la
Administracion a realizar aquellas que deba en cumplimiento de sus obligaciones para con el administrado o de acuerdo con

el régimen juridico que le imponga el deber de prestarlas." (la negrita no es del original). ORTIZ ORTIZ (Eduardo) La via de hecho
y la jurisdiccién contencioso administrativa, San José, LIL, 1993, p. 16B.
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Tal corolario se impone, también, por el derecho a la tutela judicial pronta y cumplida
(art. 41 CP) de las situaciones juridicas sustanciales del administrado (intereses legitimos
y derechos subjetivos, art. 49, parrafo in fine, CP).

Desde luego, que la actuacién material-via de hecho, resulta de conocimiento de la
jurisdiccion contencioso-administrativa, tal y como lo prescribe el art. 357.1 LGAP, que
ademas de otorgarle al administrado la posibilidad de acudir a la via sumaria interdicta! no
le impide el acceso a la ordinaria.

5. Inactividad de la administracion.64

De jege ferenda debe propugnarse, a fin de obtener una interpretacion conforme del
art. 1.1 LRJCA con el texto constitucional y de hacer una realidad el Estado social de
derecho, la extensién del control jurisdiccional a la inactividad o pasividad de la
administracion, cuando la actuacién sea obligada, preceptiva o reglada (para colmar la

regulacion de un ambito que le ha sido confiado).69

Sobre este particular, Ortiz Ortiz propugno, al socaire del art. 49 CP, la potestad del
juez de lo contencioso administrativo de sustituir a la administracion cuando sea el Unico
instrumento para satisfacer las pretensiones del administrado, incluso en relacion a la
discre-cionalidad residual empleada ilegitimamente en la fase de ejecucién y tendiente a

enervar los efectos del fallo anulatorio de mérito favorable al ciudadano.66

De tal forma, se extenderia razonablemente el control jurisdiccional de la
Administraciéon —un paso mas en el sometimiento de la administracion al Ordenamiento
juridico—, dandole plenitud a la jurisdiccidn contenciosa-administrativa, y combatiendo, al

propio tiempo, el caracter revisor de ésta y la inercia de la administracion prestacional.67
Adicionalmente, y esta es la principal consecuencia, seria posible desvincular el proceso

del objeto (acto expreso o tacito), y facilitar la interposicion de pretensiones en sede
jurisdiccional sin necesidad de formalizar previamente el conflicto en la via

administrativa.68

64 V.NIETO (A.). La inactividad material de la Administracion: veinticinco afios después. Documentacion Administrativa, N 208,
abril-diciembre 1986. NIETO (A.). La inactividad de la Administracién y el recurso contencioso-administrativo. Ibidem. FERRET(J). El

control jurisdiccional de la inactividad administrativa. Ibidem.

65 COCA VITA (Eduardo). Revisién Jurisdiccional de la Inactividad Material de la Adminisiraciori. Civitas Revista Espafiola de Derecho
Administrativo, No. 17, Abril-Junio 1978, p. 295.

66 V. ORTIZ ORTIZ (E.). La via de hecho..., pp. 168-170. V. la magistral exposicion sobre la constitucionalidad de las potestades
jurisdiccionales de ordenacion y sustitucion de la discrecionalidad administrativa ORTIZ ORTIZ (E.). Espiritu y perspectivas de la
reforma
de la justicia administrativa en Costa Rica, pp. 29-42.

67 En tales supuestos, al administrado "...le interesa la actuacién positiva de la administracion, el ejercicio activo de potestades, para que
regule, conceda, declare, establezca, prohiba, impida o fije condiciones de efectividad de derechos que, aun implicitamente
reconocidos
o declarados genéricamente por leyes, sean incompletos o imposibles de ejercitar o disfrutar sin previas actuaciones administrativas”.
COCA VITA (E.), op. cit., pp. 296-297. "...se abre el camino necesario para poder conseguir en via judicial declaraciones positivas de
actuar de la Administracion y férmulas eficaces para que estas obligaciones se lleven a la practica legalmente. No se trata en ningun
caso de convertir al Juzgador en Administracién sustituyendo sus funciones de actuacién y normativas, pero si de evitar que un papel
revisor mal entendido deje inmunes parcelas y conductas tan significativas de la administracién publica que la hagan aparecer con un
especial fuero de inviolabilidad frente a inermes y débiles administrados de cualquier clase; administrados a los que tanto se les puede
lesionar con actuaciones como con omisiones administrativas, pues unas y otras y no sélo aquéllas, pueden ser perfectamente
injustas
e ilegales. Frente a ambas esta la soberania de la ley y existen derechos de los ciudadanos" ibid. p. 299.



68 PAREJO ALFONSO (Luciano). La Garantia Jurisdiccional frente a la actividad administrativa; a proposito de los articulos 24 y 104 del
anteproyecto de Constitucion. Revista de Administracion Publica, No. 84, septiembre-diciembre 1977, pp. 574-575y 577.
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