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I. PLANTEAMIENTO

En el sano ejercicio del control interorgéanico, el control judicial de la legalidad
de los actos de la Administracion Publica constituye una piedra angular del Estado de
Derecho.

Asimismo, constituye una de las mas valiosas herramientas en manos del
administrado para hacer valer sus derechos e intereses legitimos frente a actuaciones
administrativas que considere violatorias.

Desde esa perspectiva, se considera de vital importancia realizar un breve
acercamiento al analisis de la jurisdiccion contencioso administrativa, sus origenes y
naturaleza. Posteriormente, se presentan conclusiones sobre su estado actual y

reflexiones sobre las perspectivas a futuro de este importante mecanismo de control.

I. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Como es sabido, mientras en la época de la Monarquia la Unica limitante a las
actuaciones del soberano era su propia voluntad, con la revolucion francesa se origina
un cambio fundamental a esta concepcion: el poder pasa a manos del pueblo, cuya
voluntad se manifiesta en la ley. La limitante a las actuaciones de los poderes publicos,
pasa a ser entonces la ley.

Asi, el sometimiento de la Administracion a la Ley es una consecuencia directa
del Estado democratico de Derecho, en cuanto que la ley es producto del 6rgano
directamente representativo de la voluntad popular.

Tal sometimiento a la ley ha variado y evolucionado en la historia,
fundamentalmente, en dos modalidades: la vinculacion positiva, y la vinculacién

negativa a la legalidad.
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El sistema de vinculacién negativa se erigi6 como un modelo bajo el cual la
Administracion podia hacer todo aquello que la Ley no le prohibiese, con lo cual, la ley
se vuelve para la Administracion Publica una limitante externa’.

En cambio, la vinculacion positiva tiene como nota caracteristica el hecho que la
ley deja de ser una limitante, para pasar a ser la Unica habilitante de las actuaciones de
los poderes publicos. Bajo este modelo, la Administracion solo puede ejecutar aquellos
actos que la Ley le permite y en la forma en que ésta lo regule®.

Tales vertientes del principio de legalidad difieren en temas esenciales: mientras
bajo el primer esquema, el actuar de la Administracion es licito mientras no se aparte
de la Ley, bajo el segundo la Ley no es una linde, una mera limitante externa, es la
Unica habilitante de su actuacion.

Merece especial interés analizar ademas si el principio de legalidad, al tenor
literal del término, se limita a la sujecién a la ley en sentido formal, o a todo el
ordenamiento juridico.

En el ordenamiento espariol, al establecerse expresamente en el art. 103 CE que
“La Administracion Puablica sirve con objetividad los intereses generales y actla de
acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y
coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho” queda zanjado el tema: el
sometimiento no se limita a la ley formal. No obstante, otros ordenamientos®, en que no
se cuenta con una afirmacion de este tipo, podrian plantearse tal duda de aplicacion.

Al respecto, Sanchez Moron ha abordado frontalmente el tema: “La ley no
agota, sin embargo, el ambito del Derecho. ElI Derecho es algo més, pues el Estado

moderno conoce una pluralidad de fuentes de produccién normativa.......La

! Vedel, Georges, Derecho Administrativo, Traduccién de la 62 Edicién Francesa, Biblioteca Juridica
Aguilar.

2 En el Salvador la Constitucién de la Republica dispone en el Art. 86 inciso final que: “Los funcionarios
del gobierno son delegados del pueblo y no tienen mas facultades que las que expresamente les da la ley”.
Con ello, se recoge expresamente el principio de legalidad en su sistema de vinculacién positiva. Sobre
ello, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha sido expresa: “Superadas concepciones que
sostenian la libre determinacién de la Administracion, en virtud de las cuales ésta podia realizar
cualquier accionar no prohibido por la Ley -sistema que doctrinariamente se denomind doctrina de la
vinculacion negativa- en la actualidad impera la concepcién en virtud de la cual, las actuaciones de la
Administracion se sujetan al principio de la positive bindung o vinculacion positiva, en base a la cual el
Derecho no es ya para la Administracion una linde externa que sefiale hacia afuera una zona de
prohibicion -quedando ésta en su terreno habilitada a actuar con su sola libertad y arbitrio- sino por el
contrario, el Derecho es la cobertura que legitima toda su actuaciéon. (Sentencia Ref. 17-T-96, de las
nueve horas del dia veinte de marzo de mil novecientos noventa y siete).

¥ Como el salvadorefio.



Administracion no solo debe, por tanto, respetar la ley, sino también el resto del
ordenamiento juridico....”.}

En la misma linea, en El Salvador, recientemente la jurisprudencia ha abordado
tal perspectiva, identificando mas ampliamente el principio de legalidad como principio
de juridicidad: “La precision sobre la denominacion de este principio, en el sentido que
es preferible identificarlo como “juridicidad” se debe a que la expresion “ley”
utilizada en el Art. 86 de la Constitucion, comprende en primer término al contenido de
las disposiciones de la propia Ley Fundamental —por lo que también se habla del
principio de constitucionalidad—. Esto es importante resaltarlo sobre todo en el caso
que, como en el presente, una interpretacion basada en la indispensable coherencia y
concordancia préactica de las normas constitucionales determina que Unicamente con
base en una regulacion expresa de la propia Ley Suprema, seria posible reconocer
ciertas facultades o atribuciones de los funcionarios ptblicos . ®

Es pertinente también recordar que la materializacién del principio de legalidad
se refleja en la denominada “cadena de legalidad”, que implica la identificacién de una
norma que cree una potestad, como filtro de legalidad de todo acto de la administracion.

Para tales efectos, las potestades ha de entenderse “en ultimo término y dicho
muy simplificadamente, titulos de accién administrativa.....”.’

Por ende, el primer “filtro de legalidad” para toda actuacion de la

Administracion Publica, es precisamente analizar si existe una norma que habilitase su

actuacion, y si la misma contenia una potestad, en los términos en que fue ejercitada.

I11. SURGIMIENTO DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA.
Remontandonos nuevamente a la revolucion francesa, recordamos como pilares
en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, tanto el sometimiento a

la ley: “no se puede exigir obediencia sino en nombre de la Ley®, como la interdiccion

* Sanchez Moron, Miguel, Derecho Administrativo parte general, Editorial Tecnos, Madrid, 2005, pag.
87.

> Inconstitucionalidad 63-2007/69-2007, de las diez horas y cincuenta minutos del dieciséis de octubre de
dos mil siete).

® Es interesante también mencionar que en El Salvador, para los particulares en cambio opera la
vinculacion negativa o principio de libertad. En este sentido, el Art. 8 de la Constitucion establece:
“Nadie esta obligado a hacer lo que la Ley no manda, ni a privarse de lo que ella no prohibe”.

" Luciano Parejo Alfonso y otros: Manual de Derecho Administrativo. Editorial Ariel, Barcelona, 1994.
Pég. 398.

8 Art. 7 de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.



de la arbitrariedad: “todo acto ejercido contra un hombre fuera del caso y sin las formas
que la Ley determine es arbitrario y tiranico™

La interdiccion de la arbitrariedad da la pauta para la basqueda de una forma de
proteccién contra las ilegalidades de la Administracion: se encuentra ahi la génesis del
contencioso administrativo.

Como es sabido, histéricamente se adoptan dos modelos distintos: la justicia
retenida, bajo el cual el control es ejercido por la propia Administracion, hasta el
modelo de Justicia delegada, que puede configurarse como judicialista, cuando se ubica
el control en manos del Poder Judicial, o puede otorgarse a un 6rgano independiente,
como el caso del Consejo de Estado Francés.

El primero de estos modelos, bajo el cual se mantenia la premisa que “juzgar a la
Administracion sigue siendo administrar™° fue paulatinamente superado hasta erigirse
un control de la Administracién en manos del poder judicial. Al respecto, graficamente
sefiala el maestro Eduardo Garcia de Enterria que el contencioso administrativo “no es
ya un recurso montado desde dentro de la propia Administracién y en su propio interés,
sino que es un heterocontrol, un control arbitrado por auténticos jueces, un control
jurisdiccional pura y simplemente, y por consiguiente, en interés de los demandantes”. '

Para tal evolucién, en Espafia, nos remontamos a la Ley de Santamaria Paredes
de 1888, la cual cred6 un sistema mixto en el que los 6rganos de control eran de
naturaleza mixta -judiciales y administrativos-. con competencia para resolver los
conflictos contra la Administracion. La Ley de la Jurisdiccion Contencioso
administrativa de 1956 opt6 por un sistema judicial con el llamado “recurso

contencioso-administrativo*?”

, pero aun en ese sistema se mantenian limitantes como la
retencion de la potestad de ejecucion, pues si bien 6rganos jurisdiccionales resolvian los
recursos contencioso-administrativos, las sentencias eran efectivas por érganos de la
Administracion. Es con la promulgacion de la Constitucion espafiola de 1978 (CE) que
se instaura de manera pura el control contencioso administrativo en el orden del poder
judicial (art. 117.3). Al respecto, Garcia de Enterria recalca que si el art. 103.1 de la CE

establece el sometimiento pleno de la Administracion a la Ley y al Derecho: “ese

% Art. 11 de la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.

10 Rafael Bielsa: Sobre lo Contencioso Administrativo. Editorial Castelvelli S.A., Argentina.

! Eduardo Garcia de Enterria: La lucha contra las inmunidades del poder. Editorial Civitas S.A., Madrid,
1983.

12 Sobre tal denominacién, Sanchez Morén —op cit. Pag. 840- aclara que tal denominacion es un resabio
gue manifiesta el caracter impugnatorio de este tipo de procesos, pero su naturaleza ha variado. Hoy dia
afirmamos que se trata de un verdadero juicio.



sometimiento implica, evidentemente, el sometimiento pleno al Juez, instrumento
imprescindible de ambas realidades normativas”.!3 Hoy en dia, el control contencioso
administrativo se identifica generalmente con un modelo judicialista, no obstante, se

mantienen excepciones como el Consejo de Estado Francés.™

IV. LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

Interesante reflexion plantea Fernando Garcia Pulles, al analizar como la
dimensién del proceso como instrumento de control de la gestién administrativa parte
de dos premisas fundamentales: a) la concepcion de la actividad administrativa como
expresion de una de las funciones del poder del Estado que se desarrolla en el marco de
la vigencia del Estado de Derecho; y b) La tutela juridica, entendida como la
satisfaccion efectiva de los fines del Derecho que posibilita la realizacion de la paz
social mediante la vigencia de las normas juridicas.’

Establecida la naturaleza e importancia de la jurisdiccion contencioso
administrativa como mecanismo de control, interesa analizar como la misma se
extendido a diversos ambitos de quehacer administrativo, en aras de una efectiva
proteccion jurisdiccional.

El derecho a la proteccion jurisdiccional —llamada tutela judicial” en la CE-
constituye un principio universalizado recogido en la mayoria de ordenamientos
juridicos, que constituye un derecho inherente a la persona. Al respecto, GONZALEZ
PEREZ, afirma que el derecho a la tutela judicial efectiva, como los deméas derechos
humanos, es un derecho que los seres humanos tienen por el hecho de ser hombres™.

El ndcleo esencial del derecho a la protecciéon jurisdiccional tiene como
contenidos basicos: a) El derecho de libre acceso a la jurisdiccién y al proceso en las
instancias reconocidas; b) El derecho de defensa; ¢) El derecho a obtener una resolucion
fundada en derecho que ponga fin al proceso; y d) El derecho a la efectividad de la
sentencia o de la tutela judicial.

3 Garcia de Enterria, Eduardo, Curso de Derecho Administrativo I, Editorial Civitas S.A., Madrid, 1993.
Pag. 555.

Y En EI Salvador la jurisdiccion contencioso administrativa se erige en el afio de 1978, cuando se
promulga la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. El sistema que se adopta es judicialista,
al establecerse que el control sera ejercido por el érgano Judicial, La Corte Suprema de Justicia, a través
de una Sala especializada.

15 Garcia Pulles, Fernando, El proceso contencioso administrativo como instrumento de control. Articulo
tomado del libro “Derecho Procesal Administrativo”, Juan Carlos Cassagne, Hammurabi, Buenos Aires,
2004, pag. 153.

16 Gonzalez Pérez, Jesus, El derecho a la tutela jurisdiccional. 32 ed., Civitas, Madrid, 2000, pag. 25.



Este derecho de acceso a la jurisdiccidn, constituye un soporte basico de la
jurisdiccion contencioso administrativa. Y es que la posibilidad de acceder a los
tribunales es no s6lo un derecho de todo ciudadano en un Estado en que impera la Ley,
sino paralelamente, una garantia para el funcionamiento del sistema democratico.

En ese marco, es interesante citar un antecedente jurisprudencial en el cual, con
fundamento en el acceso a la jurisdiccion, la Sala de lo Contencioso Administrativo
salvadorefia declar6 la inaplicabilidad de una norma de su propia ley, por excluir el
control judicial de determinados dérganos administrativos. La sentencia expuso en lo
esencial:

“La primera manifestacion -el derecho a acceder a la justicia- supone que no
deben existir d&mbitos exentos que impidan a los ciudadanos defender ante la
jurisdiccion sus derechos e intereses legitimos...(...) En términos sencillos, la Tutela
Judicial en su primera manifestacion se traduce en el hecho que no se puede impedir al
gobernado el acceso a la justicia, lo cual conlleva entre otras consecuencias, el que no
deban existir materias que se encuentren excluidas del conocimiento jurisdiccional,
sobre todo cuando existe una jurisdiccion especializada en que fuese posible su
impugnacion...”

Posteriormente afiadié que el Art. 172 de la Constitucién de la Republica®’
consigna claramente que determinadas materias- entre ellas lo contencioso
administrativo- s6lo pueden ser juzgadas por Tribunales del Organo Judicial. Esto
implica que es la via judicial el mecanismo idoneo para el restablecimiento del
ordenamiento juridico. Y que “En términos concretos, podemos afirmar que nuestra
Carta Magna recoge el acceso a la jurisdiccion, como la posibilidad de revision judicial,
estableciéndose claramente este derecho en lo contencioso administrativo. Ello implica,
qgue en esta area no han de existir zonas exentas de revision sin fundamento
técnico.....Se insiste y reitera: En un Estado de Derecho no existe espacio para crear
ambitos de impunidad que impidan a los gobernados defender ante el Organo Judicial

. - : 18
sus derechos e intereses legitimos contra actuaciones alegadas de la Ley”™".

" El cual sefiala que “La Corte Suprema de Justicia, las Camaras de Segunda Instancia y los demas
tribunales que establezcan las leyes secundarias, integran el Organo Judicial. Corresponde exclusivamente
a este Organo la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en materia constitucional, civil, penal,

mercantil, laboral, agraria y de lo contencioso administrativo...”.
18 Sentencia Sala de lo Contencioso Administrativo. Proceso Referencia 24-0-98.



IV. EVOLUCION Y PERSPECTIVAS DE REFORMA A LA JURISDICCION CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVA.

El Derecho Administrativo se ha caracterizado por evolucionar, paralelamente, a
la evolucién de los modelos de Estado y las funciones de la Administracion Pablica™.

En esa linea, las lineas de evolucion en los ultimos afios de la jurisdiccion
contencioso administrativa pasa por varios temas fundamentales:

a) La descentralizacion de los tribunales.

El incremento de funciones administrativas ha llevado necesariamente a un incremento
de los 6rganos que ejercen su control, ya ante ello, a una necesidad esencial: la
descentralizacion de los Tribunales.

El maestro Eduardo Garcia de Enterria ha expuesto que ““la fuerza de los
tribunales ha sido, en todos los tiempos, la mas grande garantia que se puede ofrecer a la
independencia individual, pero esto es sobre todo verdadero en los siglos democraticos;
los derechos y los intereses particulares estarian siempre en peligro si el poder judicial
no creciese y no se extendiese a medida que las condiciones se igualan”.?

Esta primera perspectiva, nos acerca a la necesidad de una jurisdiccion
contencioso administrativa fortalecida, descentralizada y eficaz.

b) Su naturaleza.

Analicemos como tema esencial el avance en la concepcion de la naturaleza de
la jurisdiccion contencioso administrativa: el proceso contencioso administrativo es un
verdadero juicio, y como tal, se encamina a la defensa de los derechos o intereses del
administrado que han sido afectados por el accionar que reputa ilegal, pero ello no es
obstaculo para aceptar que con dicho control se fortalece también la legalidad objetiva y
el Estado mismo, como Estado de Derecho. Al respecto, es ilustrativo citar a Tomas
Ramon Fernandez: “Al exigir una justificacion cumplida de las resoluciones dictadas en
cada caso por la Administracion, obliga a ésta a analizar con mas cuidado las distintas
alternativas disponibles, a valorar de forma mas serena y objetiva las ventajas e
inconvenientes de cada una de ellas, y a pesar y medir mejor sus respectivas

consecuencias y efectos, previniendo a las autoridades de los peligros de la

19 Solo piénsese en la trascendental diferencia entre el Derecho que rige la actuacion administrativa en un
Estado liberal y en Estado social o paternalista, y las pertinentes repercusiones en el ejercicio del control
judicial.

% Eduardo Garcia de Enterria, op. Cit.



improvisacion, de la torpeza, del voluntarismo, del amor propio de sus agentes, del
arbitrismo, y de otros riesgos menos disculpables. ..

¢) El conocimiento de violaciones constitucionales.

Otro tema importante a analizar, es como la jurisdiccion contencioso
administrativa ha evolucionado a la posibilidad de conocer de actuaciones de la
Administracion fundadas en una violacion no solo a normativa secundaria, ante todo, a
la Constitucion?.

d) Su caracter de verdadero proceso.

La utilizaciéon del término “recurso” administrativo es un resabio historico que
no denota su real naturaleza: el contencioso administrativo es un verdadero proceso.

El tema ha sido abordado expresamente por la jurisprudencia de la Sala de lo
Contencioso Administrativo de El Salvador: “El contencioso administrativo es un
auténtico juicio o proceso entre partes, a diferencia de sus origenes en Francia con el
recurso por exceso de poder, en que el administrado era mas bien un "denunciante".
Hoy dia y, en nuestro sistema legal, el administrado es una verdadera parte procesal.?

e) Las materias sujetas a control y las medidas cautelares.

Otro cambio sustancial en la jurisdiccién contencioso administrativa ha sido la
ampliacién de las materias sujetas a control, incluyendo —mas alla del clésico control de
actos administrativos- la posibilidad de impugnar omisiones de la Administracion, actos
derivados de responsabilidad patrimonial, actos de concesionarios y otros temas vitales.

Ha sido también importante la ampliacion de medidas cautelares mas alla de la
clasica suspension de los efectos del acto administrativo, ampliandose a la posibilidad
de emitir medidas innominadas y provisionalisimas. Esto es comprensible si partimos
del hecho que institucion de las medidas cautelares es una manifestacién del derecho a

la proteccion jurisdiccional.

2 Tomas Ramon Fernéndez: “Juzgar a la Administracion contribuye también a administrar mejor”. La
Proteccién Juridica del Ciudadano, Estudios en Homenaje al Profesor Jests Gonzélez Pérez.

22 Al respecto, la Sala de lo Contencioso Administrativo salvadorefia ha expuesto: “la Constitucion es la
primera fuente formal del derecho administrativo en cuanto norma juridica, pues tiene supremacia
material y formal y, por tanto, la Administracion Publica, al emitir sus actos, estd sometida a sus
preceptos. Asimismo, los tribunales deben interpretar todo el ordenamiento de conformidad con las
normas constitucionales. (...) En este sentido, como consecuencia de la sujecion a la Constitucion por
parte de los poderes publicos, también los ciudadanos pueden fundamentar sus reclamos en la norma
constitucional, incluyendo en el orden administrativo y contencioso” (Resolucidn emitida por la Sala de
lo Contencioso Administrativo el 9/julio/2007, Ref. 71-2006).

2 Resolucién de las 8h del 25 de mayo de 2004. Ref. 80-E-2002.



V. CONCLUSIONES

La verdadera concrecion del principio de legalidad, la materializacion del sometimiento
de la Administracion Publica al ordenamiento juridico, requiere de un control serio y
fortalecido. Por ello afirmamos, sin ambages, que la jurisdiccion contencioso
administrativa es sin duda alguna un pilar fundamental en un Estado de Derecho.

Y es que siendo la Administracion Publica un 6rgano® vicarial, al servicio de, su
finalidad y razén de ser -el cumplimiento de los intereses colectivos- requiere de un
mecanismo de control eficiente.

Desde esa perspectiva, afirmamos que el fortalecimiento de la jurisdiccion contencioso
administrativa tiene directa repercusion en la organizacién del Estado, el control inter
organico y el sometimiento a la ley. No obstante, sus alcances, ambito de conocimiento y
posibilidades de pronunciamiento requieren una revision, a la luz de la realidad del pais en
que se instaure, para acoplarse a los inminentes cambios en la conformacion del Estado.

A guisa de ejemplo, el control contencioso no puede quedarse atras ante fendmenos
como la prestacion de servicios publicos en manos de particulares, cuyas actuaciones,
siendo esencialmente administrativas, requieren de un control especializado por esta
jurisdiccion.®

En EIl Salvador hay muchos aspectos que requieren ser objeto de reforma, ya que si
bien la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa rompié brecha con su
promulgacion el 1978, hoy dia necesita ser acoplada a las tendencias del nuevo Derecho
Administrativo®®. Entre otros aspectos fundamentales, requiere su descentralizacion,?’ la

ampliacion a otras materias como la omision de la administracion, el tema contractual,

24 0 mejor dicho en EI Salvador, un conjunto de érganos que realizan funcion administrativa, algunos con
personalidad juridica y otros sin ella.

% En El Salvador, en los actuales términos de la JCA, los concesionarios de servicios ptblicos no estan
pasivamente legitimados.

% Asi se ha afirmado que “si se examina la vigente LICA de 1978 se comprueba la existencia de
deficiencias técnicas, imprecisiones y falta de los avances que han hecho ya en el Derecho comparado que
el proceso contencioso administrativo sirva, realmente, para garantizar el Derecho de acceso a la
jurisdiccidn de los ciudadanos, el sometimiento de la actuacion de la Administracién a revision judicial y,
en definitiva, la actuacién de un sistema eficaz de Justicia administrativa. En este sentido, resulta esencial
disefiar un verdadero juicio entre partes, con un procedimiento agil que facilite que el ciudadano pueda
defender sus derechos y que no limite o restrinja injustificadamente el ambito de la actuacion
administrativa sujeto a enjuiciamiento”: VV.AA, Manual de Justicia Administrativa. Publicacion Escuela
de Capacitacion Judicial, El Salvador, 2004.

27 Actualmente el control contencioso administrativa esta a cargo de una Gnica sala en la Corte Suprema
de Justicia.



actos normativos, responsabilidad patrimonial, entre otros.”® Es necesaria ademés la

simplificacion del proceso, mecanismos de eficacia de la sentencia, entre otros.

En conclusion, creo firmemente que los Estados deben apostar por el fortalecimiento de

esta jurisdiccion, como pilar del Estado de Derecho.
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