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I- INTRODUCCION

Los movimientos constitucionalista, de inspiracion iusnatura-
lista que racionalizaron el Estado a través de las Constituciones
escritas y de las Declaraciones -de Derechos, reconocio la dig-
nidad humana, la igualdad y la libertad como principio basico
de todo ordenamiento juridico del cual derivan un conjunto de
derechos que son inherente a la persona humana'.

El Estado Constitucional, tal y como ha sido configurado desde
sus origenes, supone un sistema de equilibrio de poderes y una
definicién de los derechos que van a quedar garantizados por
esa division y limitacion de poder.

La Constitucion politica de Nicaragua (en adelante CN), esta-
blece, la dignidad de la persona, como fuente de la Declaracion
de Derecho, y de su mismo sistema de garantia previsto, y reco-
noce, una eficaz, tutela de los derecho fundamentales, que cons-
tituye la mas elemental garantia de los derechos de la persona.

' Sobre la conceptualizacion de los derechos fundamentales como concepto
histérico, concrecion de las facultades e instituciones que en cada momen-
to realizan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad, puede
consultarse Pérez Luio, E.: Derechos humanos, Estado de Derecho y Cons-
titucién, Tecnos, Madrid, 1999, pag.s 48 y ss. Sobre la centralidad del con-
cepto de dignidad humana, como férmula omnicomprensiva y fundante y
prepuesto, al mismo tiempo, logico e ideoldgico, de las modernas Consti-
tuciones, véase la magnifica obra de Spadaro, A.: Contributo per una teoria
della Costituzione (vol. I. Fra democracia relativista e assolutismo etico),
Giuftre editore, Milan, 1994, especialmente, pag.s 69-76.
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El articulo 5, de la CN, dice que son principios de la nacion
nicaragiiense: la libertad; la justicia; el respeto a la dignidad de
la persona humana; el pluralismo politico, social y étnico; el re-
conocimiento a las distintas formas de propiedad; la libre coo-
peracion internacional; y el respeto a la libre autodeterminacion
de los pueblos; y el articulo 33, en su inciso, 2., nos habla que
debemos de ser tratados con el respeto debido a la dignidad in-
herente al ser humano.

Dentro del sistema de tutela de los derechos, la CN, establece
las llamadas garantias jurisdiccionales, reservadas unicamente
para el principio de igualdad del articulo 27; asi, como para la
objecion de conciencia: “Toda persona tiene derecho a la liber-
tad de conciencia, de pensamiento y de profesar o no una reli-
gion. Nadie puede ser objeto de medidas coercitivas que pue-
dan menoscabar estos derechos ni a ser obligado a declarar su
credo, ideologia o creencias” (art.27 CN).

El articulo 160, de la CN, asimismo establece: “La administra-
cion de la justicia garantiza el principio de la legalidad; protege
y tutela los derechos humanos mediante la aplicacion de la ley
en los asuntos o procesos de su competencia’.

La Constitucion ordena la tutela jurisdiccional de los derechos
fundamentales por medio de dos vias. La primera: un procedi-
miento judicial preferente y sumario encomendado a los “tribu-
nales ordinarios’, y la segunda: un recurso de amparo®.

> Omar Gracia, destaca que en “el ordenamiento juridico-constitucional

nicaragiiense configura un mecanismo de proteccién constitucional que
denomina “recurso de amparo” (articulos 45 y 188 de la Constitucion).
RIZO OYANGUREN (1992) citado por SANCHEZ CORRALES ha des-
tacado que el amparo en Nicaragua es un “juicio auténomo de caracter
contencioso’, es decir, el amparo implica la existencia de un litigio que se
da dentro de un proceso y ante una instancia jurisdiccional y que con-
cluye mediante una sentencia de caracter definitiva. Ello, l6gicamente,
ubicaria al amparo como un auténtico juicio similar al tratamiento gene-
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ralizado que existe sobre esta figura en el dmbito latinoamericano y que es
conocida por diversos nombres —accion de tutela en Colombia, mandato
de seguranca en Brasil, juicio de amparo en México, entre otros-

En el caso nicaragiiense, el mecanismo de proteccién de constituciona-
lidad denominado por el constituyente y el legislador ordinario como
“recurso de amparo” no es un medio de “impugnacion de decisiones”
emanadas de “autoridad” que afectan o vulneran derechos constitucio-
nales, sino todo lo contrario, un auténtico mecanismo de proteccion de
derechos y garantias constitucionales de forma auténoma y eventualmen-
te, como se podra observar mas adelante, como un medio de control de
normas en casos concretos.

En ese sentido, el mecanismo de proteccion en el sistema nicaragiiense
tiene una doble naturaleza o naturaleza dual que puede ser facilmente
identificada a través de la redaccidn constitucional y legal sobre el trata-
miento del mismo. El articulo 45 de la Constitucién establece lo siguien-
te: “Las personas cuyos derechos constitucionales hayan sido violados o
estén en peligro de serlo, pueden interponer el Recurso de Exhibicién
Personal o de Amparo, segin el caso y de acuerdo a la Ley de Amparo”.
El articulo 188 del texto constitucional reafirma la idea de mecanismo de
proteccion de “derechos” y agrega la expresion “garantias”, ambos consa-
grados en la Constitucion Politica.

Por su parte, la Ley de Amparo introduce otro elemento que va a configurar
en su totalidad la doble naturaleza o naturaleza dual del recurso de amparo
en Nicaragua. El recurso de amparo podra también servir como cauce o ins-
trumento juridico para controlar la constitucionalidad de ciertas normas en
casos concretos. En ese sentido, el articulo 22 de la Ley de Amparo hace refe-
rencia a la utilizacion del mecanismo para activar la denominada “inconsti-
tucionalidad en casos concretos” que opera como un mecanismo de control
de normas aplicadas al caso particular que estd siendo objeto del amparo.
El articulo 29, inciso 3, de la misma Ley de Amparo destaca que uno de los
requisitos del escrito de amparo es sefialar si una “ley, decreto o reglamento”
aplicada a ese caso es, a juicio del recurrente, considerada inconstitucional.
En ese sentido, el recurso de amparo en el sistema constitucional nicaragiien-
se tendra como naturaleza juridica la proteccién de “derechos y garantias
constitucionales” (articulos 45 y 188, Constitucion) y el control de normas
en casos concretos (ley, decreto o reglamentos) que se estén aplicando al caso
y que segun valoracion del recurrente del amparo (sujeto con legitimacion
activa) las considere inconstitucionales, o bien, tal como destaca el articulo

11
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Este tipo de garantia ha sido considerado por muchos como la
piedra angular del sistema de proteccién de los derechos fun-
damentales, hasta el punto de que KELSEN afirmaba que las
Declaraciones de Derechos atribuyen al individuo un derecho
en el sentido técnico de la palabra sélo si aquél tiene la posi-
bilidad de reclamar en juicio contra un acto inconstitucional
del organo vy, especialmente, si puede poner en movimiento
un procedimiento que anule el acto inconstitucional. Por ello,
a partir del periodo de entreguerras empiezan a generalizarse
los instrumentos de proteccién jurisdiccional de los derechos
fundamentales.

50. de la Ley Organica del Poder Judicial, a juicio de la “autoridad judicial”
se consideran inconstitucionales. El recurso de amparo en el ordenamiento
nicaragiiense. Del mismo autor: “El sistema mixto de control de constitucio-
nalidad en Nicaragua’, en Libro homenaje al profesor Héctor Fix-Zamudio,
cit., pp. 554 y 555. Curso de Derecho Constitucional. Managua, Nicaragua.
INE]J. 2011.

Sobre el recurso de amparo en Nicaragua puede consultarse: CUAREZMA
TERAN, SERGIO y MORENO CASTILLO, MARIA ASUNCION. “La justi-
cia constitucional en Nicaragua’, en Anuario Iberoamericano de Justicia Cons-
titucional, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997, pp. 265-268;
ESCOBAR FORNOS, IVAN. Introduccién al derecho procesal constitucional,
Porrua, México, 2005, pp. 247-292; ESCOBAR FORNOS, IVAN. Derecho
procesal constitucional: el amparo, Hispamer, Managua, 2004, p. 16. PEREZ
TREMPS, PABLO. “La jurisdiccion constitucional en Nicaragua’, La justicia
constitucional como elemento de consolidacién de la democracia en Centroa-
mérica, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 222-228; RAMOS MENDO-
ZA, JOSEFINA. “Sistemas de control de constitucionalidad en Nicaragua I
y II”, en Revista Justicia, No. 20-21, febrero—abril de 2000, pp. 9-13 y 19-21,
respectivamente; ROSALES ARGUELLO, FRANCISCO. “El constitucio-
nalismo y el amparo de los derechos fundamentales’, en CASTRO RIVE-
RA, EDWIN y CUAREZMA TERAN, SERGIO J. (dirs.), A 21 afios de la
Constitucion Politica: vigencia y desafios, INE], Managua, 2008, pp. 75-88;
GARCIA VILCHEZ, JULIO RAMON. Manual de amparo. Teoria, prdctica y
jurisprudencia, LEA-Grupo Editorial, Managua, 2004, pp. 40-47; GUEVA-
RA SOLIS, SELENE. “Algunos aspectos del amparo en Nicaragua’, en Libro
homenaje al profesor Héctor Fix— Zamudio, cit., p. 513.

12
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II.- ELDERECHO ALA TUTELA
JUDICIAL EFECTIVA

El derecho fundamental de toda persona de acceder a tribuna-
les independientes en procura de Justicia proclamado en el art.
10 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1945,
también fue ampliamente reconocido, aunque en algunos ca-
sos con formulaciones diferentes, tanto en el derecho europeoy
americano, como en tratados internacionales.

Asi, por ejemplo cabe citar las constituciones de postguerra,
como la italiana de 1947 (art. 24.1) y la de la Republica Federal
de Alemania de 1949 (art. 19.4), las que incorporaron disposi-
ciones que expresamente reconocieron el derecho de acceder
a organos judiciales para la proteccion de situaciones juridicas
subjetivas.

También, con posterioridad, en el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos firmado en Roma el 4 de
enero de 1950, se estipuld ante la violacion de los derechos y
libertades alli reconocidos, el derecho de toda persona a un re-
curso efectivo ante una instancia nacional.

Con una formulacién andloga a la de los textos constitucionales
italiano y aleman, la constitucion espafiola de 1978 en el art.
24.1, reconoce el derecho de toda persona a obtener tutela efec-
tiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e
intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse
una situacion de indefension.

13
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En la CN este derecho, se encuentra en el articulo 160: “La ad-
ministracion de la justicia garantiza el principio de la legalidad;
protege y tutela los derechos humanos mediante la aplicacion
de la ley en los asuntos o procesos de su competencia”.

En fecha posterior, la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea, proclamada en Niza entre el 7 y el 9 de di-
ciembre de 2000, recept6 expresamente en su art. 47, el derecho
a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial®.

Del mismo modo, los paises americanos han celebrado tratados
en los que se ha consagrado el derecho de acceso de toda per-
sona a la jurisdiccion en defensa de sus derechos. Asi cabe citar
en primer lugar, el art. XVIII de la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre, aprobada en Bogota en 1948,
y en especial la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos, suscrita en San José de Costa Rica en noviembre de 1969,
en donde se regula este derecho fundamental con una formula-
cion analoga a la de las cartas europeas antes citadas.

> Enelinciso I, basado en el art. 13 del CEDH, se estatuye que toda perso-

na cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho de la Unién
hayan sido violados tiene derecho a la tutela judicial efectiva respetando
las condiciones establecidas en el presente articulo.

A su vez, el apartado 2, que se corresponde con el apartado 1 del art. 6
del CEDH. Reconoce el derecho de toda persona a que su causa sea oida
equitativa y publicamente en plazo razonable por un juez independiente
e imparcial establecido previamente por la ley. Y Se agrega el derecho a
hacerse aconsejar, patrocinar y defender.

En el tercer parrafo se determina el derecho a contar con asistencia ju-
ridica gratuita a quienes no dispongan de recursos suficientes siempre
y cuando dicha asistencia sea necesaria para asegurar la efectividad del
acceso a la justicia.

14
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En el art. 8.1* del ultimo de los pactos citados, se reconocen los
siguientes derechos: a) a ser oido con las debidas garantias; b) a
que el proceso se desarrolle dentro de un plazo razonable; y ¢) a
ser juzgado por un juez o tribunal competente; independiente;
e imparcial, establecido con anterioridad por la ley. A su vez,
en el art. 25.1 se dispone: “Toda persona tiene derecho a un re-
curso sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso efectivo ante los
jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitu-
cion, la ley o la presente convencion, aun cuando tal violacion sea
cometida por personas que actuan en ejercicio de sus funciones
oficiales”.

En los incisos siguientes, los Estados partes se comprometen a
garantizar: que la decision del recurso antes indicado, estard a
cargo de la autoridad competente; que cumpliran la resolucion
judicial del recurso; y que desarrollaran las posibilidades del re-
curso judicial.

En lo que concierne a Nicaragua, se ha otorgado jerarquia cons-
titucional a los tratados internacionales de proteccion a los dere-
chos humanos. Arto. 46: “En el territorio nacional toda persona
goza de la proteccion estatal y del reconocimiento de los de-
rechos inherentes a la persona humana, del irrestricto respeto,
promocion y proteccion de los derechos humanos y de la plena
vigencia de los derechos consignados en la Declaracion Univer-
sal de los Derechos Humanos; en la Declaracién Americana de
Derechos y Deberes del Hombre; en el Pacto Internacional de

4 El art. 8.1 del Pacto de San José de Costa Rica textualmente determina:

“Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro
de un plazo razonable por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de
cualquier acusacion penal formulada contra ella o para la determinacion
de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier
otro cardcter”.

15
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Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; en el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos de la Organizacion de
las Naciones Unidas; y en la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos de la Organizacion de Estados Americanos”

De estos tratados los cuatro primeros tutelan ampliamente el
derecho de acceso a la justicia.

16
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III.- ALCANCE DEL DERECHO

ALATUTELA JUDICIAL
EFECTIVA

El contenido del derecho a la tutela judicial efectiva es muy am-
plio, ya que despliega sus efectos en tres momentos distintos’:
primero, al acceder a la justicia; segundo, durante el desarrollo
del proceso; y finalmente, al tiempo de ejecutarse la sentencia®.

Dentro de dicho esquema, la tutela judicial efectiva comprende
el reconocimiento de los siguientes derechos:

a) a ocurrir ante los tribunales de justicia y a obtener de ellos

una sentencia util.

b) a acceder a una instancia judicial ordinaria y a lograr un

control judicial suficiente sobre lo actuado en sede adminis-
trativa;

5

Gonzalez Pérez, Jesus, El derecho a la tutela jurisdiccional, Civitas, Ma-
drid, 200, p.59. Pablo Esteban Perrino, en su articulo “El derecho a la
tutela judicial efectiva y el acceso a la jurisdiccién contencioso adminis-
trativa”. Publicado en la Revista de Derecho Publico, editada por Rubin-
zal-Culzoni, afio 2003-I, Proceso administrativo -1, pp. 257/294

Carsten Kremer Los limites de la cosa juzgada en el Derecho de la Union
Europea. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Val-
paraiso XXXV (Valparaiso, Chile, 2010, 20 Semestre). pp. 189 - 226. Pa-
blo Esteban Perrino, en su articulo “El derecho a la tutela judicial efectiva
y el acceso a la jurisdiccion contencioso administrativa’. Publicado en la
Revista de Derecho Publico, editada por Rubinzal-Culzoni, afio 2003-1,
Proceso administrativo -1, pp. 257/294

17
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c)
d)

e)

f)

g)

h)

i)

j)

k)
)

m)

n)
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a un juez natural e imparcial;

a la eliminacién de las trabas que impidan u obstaculizan el
acceso a la jurisdiccion;

a la interpretacion de las normas reguladoras de los requisi-
tos de acceso a la jurisdiccion en forma favorable a la admi-
sion de la pretension evitandose incurrir en hermenéuticas
ritualistas (in dubio pro actione);

a que no se desestimen aquellas pretensiones que padecen
de defectos que pueden ser subsanados;

a la no aplicacion en forma retroactiva de nuevas pautas ju-
risprudenciales con relacién a los requisitos de admisibili-
dad, a fin de evitar situaciones de desamparo judicial.

a peticionar y obtener tutela cautelar para que no se torne
ilusorio el derecho que se defiende;

al cumplimiento de todas las etapas del procedimiento le-
galmente previsto, el cual debera asegurar la posibilidad del
justiciable a ser oido, y a ofrecer y producir la prueba perti-
nente antes de dictarse la sentencia;

a una decision fundada que haga mérito de las principales
cuestiones planteadas;

a impugnar la sentencia definitiva;

a tener la posibilidad de ejecutar en tiempo y forma la sen-
tencia y, por ende, a su cumplimiento por parte de la autori-
dad condenada;

al desarrollo del proceso en una dimensioén temporal razo-
nable;

a contar con asistencia letrada;
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IV- OBSTACULOSPARA ACCEDER A
LA JURISDICCION CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVA

Tal como surge de lo anteriormente sefialado, el derecho a la
proteccion judicial receptado en nuestro ordenamiento desplie-
ga sus efectos, en primer lugar, en el momento del acceso a la
jurisdiccion, al asegurar al justiciable la defensa de sus derechos
en sede jurisdiccional en forma real y efectiva y no meramente
teorica.

En este sentido ha expresado la Comisiéon Interamericana de
Derechos Humanos que “el principio de la tutela judicial efecti-
va puede traducirse en la garantia de la libre entrada a los tribu-
nales para la defensa de los derechos e intereses frente al poder
publico, aun cuando la legalidad ordinaria no haya reconocido
un recurso o accion concreto. Este principio implica l6gicamen-
te un conjunto de garantias elementales en la tramitacion de los
procesos judiciales”.

Con base en lo expuesto examinaremos las dificultades que tra-
dicionalmente se presentan al tiempo de promover un litigio
contra la Administracion.

1) EL CARACTER REVISOR DEL PROCESO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.

El primer problema que cabe mencionar y que ha ocasionado
muchas dificultades para el acceso a la justicia en los litigios

19
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contra el Estado concierne al mitico principio de la decision
previa y su consecuencia el caracter revisor de actos de la juris-
diccion contencioso administrativa que fue adoptado en aque-
llos sistemas juridicos que, siguié en gran medida el modelo
francés.

Como es sabido en Nicaragua, en un primer momento, al igual
que acontecié en Francia y en Espafia y en numerosos paises
latinoamericanos, tradicionalmente se entendié que la jurisdic-
cion contencioso administrativa era de caracter revisor de lo
actuado en sede administrativa’.

De ahi que se requeria, aun se lo continta exigiendo en algunos
paises, que constituye un requisito imprescindible en este tipo
de procesos la existencia ende un acto previo denegatorio.

7 En la Constitucion de 1974, en el Titulo XII llamado Poder Judicial, que
trataba de la organizacién y atribuciones de este Poder, es donde se en-
cuentran las normas que regulan al Contencioso—Administrativo. Se es-
tablecio la creacién de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Los
articulos 303 y 304, se contempla la estructuracion de un “Tribunal de lo
Contencioso Administrativo’, adscrito al Poder Judicial.

El arto. 303 decia: “Habra un Tribunal de lo Contencioso-Administra-
tivo en la capital de la Republica, que conocera de los asuntos y en la
forma que determine la Ley. Se compondra de cinco Magistrados con
sus respectivos suplentes, electos por el Congreso Nacional en Cadmaras
Unidas, de los cuales dos perteneceran al Partido que hubiere obtenido el
segundo lugar en las tltimas elecciones de Autoridades Supremas. El Ma-
gistrado primeramente electo sera el Presidente de dicho Tribunal. La Ley
podra, a iniciativa de la Corte Suprema de Justicia, crear otros érganos de
la Contencioso—Administrativo”

Por su parte el arto 304 decia: “Contra las resoluciones del Tribunal de la
Contencioso—Administrativo se podra recurrir ante la Corte Suprema de
Justicia, en los casos que determine la Ley”.

En los articulos 284, 288, 290 y 305 del mismo cuerpo legal se desarrolla-
ron otros aspectos de lo Contencioso— Administrativo. A pesar de dedi-
carsele todos estos articulos el Tribunal de lo Contencioso-Administrati-
vo nunca se llegd a organizar, ni se dicto la ley para su funcionamiento.
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Esta concepcidn, que no es mds que un resabio de la antigua
doctrina francesa del ministro-juez®-, abandonada por el Con-
sejo de Estado en 1889 en el caso “Cadot™, que consideraba
que el objeto del proceso contencioso administrativo era la im-
pugnacion de actos ilegitimos, cuando en verdad -segtn lo ha
sefialado la moderna doctrina administrativa, siguiendo las en-
sefianzas de Jaime Guasp, el objeto de todo proceso, y también
el del contencioso administrativo, es siempre una pretension®.

El proceso no es otra cosa que el instituto juridico destinado a la
satisfaccion de pretensiones'.

El acto administrativo, por ende, no es el objeto del proceso.
Solo constituye en un determinado tipo de controversia conten-
ciosa administrativa un presupuesto de aquella.

En consecuencia, no es el contenido del acto impugnado, sino
las pretensiones las que contribuyen a delimitar los poderes del
juez.

8 Rivero, Jean y Waline, Jean “Droit administratif”, 16* ed., Dalloz, Paris,

1996, p. 191.

“Les grands arréts de la jurisprudence administrative”, 10* ed., Sirey, Pa-
ris, 1993, p.35y ss.

Guasp Delgado, Jaime, “La pretension procesal’, Civitas, Madrid, 1981,
p-57; conf. Palacio, Lino E., “Derecho procesal civil, Abeledo-Perrot, Bs.
As., 1967,1.1, p. 376 y ss. Segun la conocida definiciéon de Guasp “La pre-
tension es la reclamacion o queja que una parte dirige frente a otra y ante
el juez que se trata de satisfacer mediante el proceso” (“Derecho Procesal
Civil’, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1968, t. I, p. 217). A su
vez, siguiendo de cerca las ensefianzas del citado maestro espaiiol Lino E.
Palacio sostiene que “la pretension “es una declaracion de voluntad por la
que se solicita una actuaciéon de un érgano jurisdiccional frente a persona
determinada y distinta del autor de la declaraciéon” (ob. cit. t. I, p. 394).
Guasp, Jaime, “Derecho procesal civil’, cit., t. I, p. 16 y Gonzalez Pérez,
Jests, “Derecho procesal administrativo”, Instituto de Estudios Politicos,
Madrid, 1957, t.1, p.43 y 211.
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Lo ha senalado Cassagne, “si se parte del principio segun el cual,
en los sistemas judicialistas como es el nuestro (...), la jurisdic-
cion contencioso administrativa es plena y no se halla recortada
por la interpretacion francesa de la division de poderes, no cabe
sino reconocer la manifiesta y abierta incompatibilidad del dog-
ma revisor con la existencia de una efectiva tutela judicial”*.

La Ley de la Jurisdiccion Contenciosa administrativa (350), fija
el ambito de la jurisdicciéon contenciosa en sus art. 14 y sigs.
Incluye para ello una clausula general, a la que afiade posterior-
mente un listado de cuestiones incluidas y excluidas del ambito
de conocimiento de la justicia administrativa.

Con caracter general, la jurisdiccion contenciosa conocera de
las pretensiones que se deduzcan contra actos, resoluciones,
disposiciones generales, omisiones, situaciones y simples vias
de hecho de la Administracion Publica (art. 14 LJ).

Como puede verse, la ley jurisdiccional es, en este sentido, bas-
tante avanzada, en cuanto admite que se planteen pretensiones
no solo en relacién con la actividad juridica de la Administra-
cion (actos administrativos y reglamentos), sino también en re-
lacion con su actividad material (inactividad de la Administra-
cion y vias de hecho), pero principalmente apunta su ambito en
la pretension procesal.

12 Cassagne, Juan Carlos, “La tutela judicial efectiva. Su incompatibilidad

con el dogma revisor y con la regla del agotamiento de la via administra-
tiva’, Rev. de Der. Adm. n° 32, p. 1533.
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2) LOS REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD DE LA
PRETENSION PROCESAL ADMINISTRATIVA

Otro de los temas que ha suscitado numerosos inconvenientes
al momento de acceder ala jurisdiccion es el relativo a los llama-
dos requisitos de admisibilidad de la pretensién impugnatoria.

La existencia de recaudos de admisibilidad en todo proceso
obedece, segun los casos, a una adecuada ordenacion del pro-
ceso y a razones de seguridad juridica. Su concurrencia es ne-
cesaria para que la relacion juridica procesal quede validamente
constituida y el juez pueda dictar la sentencia de fondo.

En los juicios contencioso administrativos ademas de los requisi-
tos de admisibilidad comunes a todos los procesos, generalmen-
te los distintos ordenamientos juridicos exigen el cumplimiento
de otros presupuestos especificos propios de este tipo de litigios,
modernamente denominados por algun sector de la doctrina
como condiciones de acceso a la instancia judicial (Vgr. tratdn-
dose de pretensiones impugnatorias: agotamiento de la via, acto
administrativo definitivo, plazo de caducidad, etc.)".

Cuando no media una adecuada regulaciéon o se efectia por
parte de los jueces una interpretacion ritualista de estos presu-
puestos procesales, se puede incurrir en limitaciones contrarias
al texto constitucional descalificables por dar lugar a situaciones
de privacion de justicia. Ello ha ocurrido en mas de una ocasion
con algunos de los requisitos tradicionalmente previstos para
las pretensiones procesales administrativas impugnatorias. Se-
guidamente lo examinaremos.

B Gonzalez Pérez, Jesus, Derecho Procesal Administrativo hispanoamerica-
no, Temis, Bogota, Colombia, 1985, p. 162; Grau, Armando Emilio, Ha-
bilitacion de la instancia contencioso administrativa, Platense, La Plata,
1971, ps. 68 y ss.; Diez, Manuel Maria, Derecho Procesal Administrativo
(Lo contencioso administrativo), con la colaboracién de Tomas Hutchin-
son, Plus Ultra, Bs. As. 1996, p.87.
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A- El agotamiento de la via administrativa

El estudio comparativo de la legislacién de paises europeos y
americanos pone de relieve un tratamiento disimil del insti-
tuto del agotamiento de la via, pues mientras que en algunos
regimenes los recursos administrativos no son de articulaciéon
obligatoria sino facultativa para acceder a la instancia judicial,
como en Francia', Italia'® a partir de la reforma de 1971, Méji-
co'®y Costa Rica'” en otros ordenamientos comparados- si bien
con diferentes matices- se mantiene vigente este instituto. Tal el
caso de Alemania'®, Espana', Estados Unidos®, Peru*!, Colom-
bia?, Uruguay®, Costa Rica*, Argentina (tanto a nivel federal®
como local*), y Nicaragua®.

" En el derecho francés por regla los recursos administrativos son de ca-

racter optativo para el particular (Sarmiento Acosta, Manuel J., “Los re-
cursos administrativos en el marco de la justicia administrativa’, Civitas,
Madrid, 1996, p. 369; ver: Turpin, Dominique, Contentieux Administratif,
Hachette, Paris, 1994, ob .cit. p. 98). Sin embargo, al lado de los recur-
sos administrativos comunes, cuya articulacion es siempre optativa para
el interesado, existe una cantidad cada vez mas importante de recursos
administrativos especiales, que en numerosos casos se exige obligatoria-
mente su presentacion para poder acudir al juez contencioso adminis-
trativo (ver: Pierre Subra de Bieusses, Los recursos administrativos en el
Derecho francés, D.A. n° 221, ps. 69 y 79 y Turpin, ob cit. p. 98. Es impor-
tante sefialar que en los casos en que no es exigible la interposicion de un
recurso administrativo para acceder a la via contencioso administrativa
de todas maneras siempre es menester el transito por una via adminis-
trativa previa en virtud del requisito de la décision préalable (Hauriou,
Maurice, Précis de droit administratif et de droit public, 9° ed., Recueil
Sirey, Paris, 1919, ps.445 y ss. y Mairal, Héctor A. “Control judicial de la
Administracion Puablica’, Depalma, Bs. As., 1982, t. 1, p.314). Segun esta
regla, que aparece como una supervivencia de la antigua doctrina del Mi-
nistro-juez’, no puede interponerse un recurso contencioso administrati-
Vo si no existe una decision previa contraria a la pretension del requirente
adoptada por la autoridad competente en la materia litigiosa (Waline y
Rivero, ob. cit. p. 210. Segtn lo sefiala Dominique Turpin la regla de la
decision previa “sirve para ligar el contencioso, en virtud del adagio: si no
hay decision, no hay accién’, ob. cit. p. 97).
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En Italia hasta el afio 1971 era obligatorio el agotamiento de los remedios
administrativos. Con la reforma producida mediante el dictado de la ley
1034 del 6 de diciembre de dicho afo (art.20), de creacién de los Tribuna-
les Regionales Administrativos, se suprimio tal exigencia al establecerse
el cardcter facultativo del recurso jerarquico (Cassarino, Sebastiano, Los
recursos administrativos en el Derecho italiano, D.A. n° 221, p.43). La ley
antes citada, creadora de los Tribunales Administrativos Regionales, al
establecer que el recurso judicial también se puede presentar directamen-
te contra actos no definitivos, produjo una reforma radical en lo que se
refiere a las relaciones entre este recurso y los recursos administrativos
ordinarios (art.20) (conf. Virga, Pietro, Diritto Amministrativo, Giuffre,
Milano, 1987, t. I, p. 195; Mazzarolli, L.- Pericu, G.- Romano A.- Roversi
Monaco, FA. y Scoca, EG., Diritto Admminustrativo, Monduzzi, 1993,
t.I1, p.1495; Giandomenico, Falcon, La justicia administrativa en la obra
colectiva La justicia administrativa en el derecho comparado, dirigida por
Javier Barnes Vazquez’, Consejeria de la Presidencia de la Junta de Ana-
dalucia y Civitas, Madrid, 1993, p.225; Cassarino, ob cit. ps. 43/44; Mai-
ral, ob. cit. t. I, ps.314/315 y Sarmiento Acosta, ob. cit., p.390) A partir
de entonces, es facultativa la deduccion del recurso jerarquico, pues son
impugnables judicialmente en forma directa los actos no definitivos.

En Méjico los arts. 83 de la ley de Ley Federal de Procedimientos Adminis-
trativos, 29 de la Ley del Tribunal Contencioso Administrativo del Distrito
Federal y 208 de la Ley de Procedimientos Administrativos del Distrito Fe-
deral determinan el caracter potestativo de los recursos administrativos.
El Tribunal Constitucional de Costa Rica declaré inconstitucional este
requisito para acceder a la jurisdiccion contencioso administrativa (Voto
No. 3669-2006 de las 15 hrs. de 15 de marzo de 2006)

En Alemania la ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa del 21
de enero de 1960 establece, como principio, que antes de deducirse ante los
tribunales administrativos las pretensiones impugnatoria y la obligacional
o de imposicion a que se dicte un acto administrativo, debera transitarse
una via previa recursiva ante la autoridad administrativa, salvo cuando el
acto que se cuestiona en sede judicial fue dictado por la autoridad jerarqui-
camente superior (art. 68, inc. 2 de la ley citada; Sommermann, Karl-Pe-
ter, La justicia administrativa alemana, publicado en la obra colectiva La
justicia administrativa en en el derecho comparado, coordinada por Javier
Barnés Vazquez, Civitas, Madrid, 1993, ps. 75/78 y 83; Sarmiento Acosta,
Manuel J., “Los recursos administrativos en el marco de la justicia admi-
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nistrativa’, Civitas, Madrid, 1996, p.379 y Gonzalez-Varas Ibaiez, La juris-
diccion contencioso administrativa en Alemania, Centro de Publicaciones
del Ministerio de Justicia y Civitas, Madrid, 1993, ps.194, 240 y 376 y ss.).
Explica este ultimo autor que “la doctrina alemana valora positivamente
la via administrativa cuando estos tres efectos que la justifican: -La mayor
proteccion de los derechos de los particulares, desde el punto de vista de la
ampliacion de las posibilidades de estos por la extension, con la via admi-
nistrativa, al enjuiciamiento a la oportunidad del acto administrativo, ya
que los Tribunales extienden su enjuiciamiento no mas alld de la legalidad
del acto administrativo. —El autocontrol administrativo, al permitirse a la
Administracion que corrija el acto. ~La descarga del trabajo de los Tribuna-
les, llamado por Ule “efecto-filtro” (...) Por contrapartida, cuando el sentido
de la via administrativa, cuando aquellos tres fines no se presenten, ésta se
obvia..” (ps.377/378). No rige el principio del agotamiento de la via cuando
se interponen las pretensiones declarativa o prestacional general (Gonza-
lez-Varas Ibafiez, ob. cit. p. 378). En tal sentido escriben Martin Bullinger
y Mariano Bacigalupo: “Con arreglo al §. 68 VwGO, el procedimiento de
contradicciéon —~denominacion genérica de la via administrativa de recur-
so- solo esta configurado con caracter obligatorio para poder acceder a la
garantia judicial, si la accién contencioso-administrativa interpuesta esta
dirigida a impugnar un acto administrativo (Anfechtungsklage, § 42, apdo.
1 VWGO) o a obligar a la autoridad a dictar tal acto (Verpflichtungsklage,
§ 42, apdo. 1 VwGO). Sin embargo, conforme a la Ley marco del Estatuto
juridico de los funcionarios publicos, también se debe agotar la via admi-
nistrativa con caracter previo a la interposicion de todos los recursos con-
tenciosoadministrativos entablados por funcionarios publicos con apoyo
en su status funcionarial (Klagen aus dem Beamtenverhiltnis), indepen-
dientemente de que la accién contencioso administrativa interpuesta sea
una de las previstas en el seiialado §. 68 VwGO” (Ob. cit., p.19).

En Espafia el art. 37, inciso 1 de la Ley 27 de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa establece: “El recurso contencioso administrativo sera admi-
sible en relacion con las disposiciones y los actos de la Administracién que
hayan puesto fin a la via administrativa” de conformidad con lo previsto en
la legislacién sobre procedimiento administrativo. Segun el art. 109 de la ley
30/1992, De Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comun,: “Ponen fin a la via administrativa: a) Las
resoluciones de los recursos ordinarios. b) Las resoluciones de los procedi-
mientos de impugnacién a que se refiere el articulo 107.2 (esto es, de aquellos
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procedimientos de impugnacion o reclamacion que establezcan las leyes en
sustitucion del recurso ordinario). c) Las resoluciones de los érganos admi-
nistrativos que carezcan de superior jerarquico, salvo que una ley establezca
lo contrario. ¢) Las demas resoluciones de érganos administrativos, cuando
una disposicion legal o reglamentaria asi lo establezca”

Cabe destacar que el presupuesto procesal del agotamiento de la via ad-
ministrativa se mantiene incélume en ley 29/1998, de 13 de julio de 1998,
Reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso- Administrativa, (art. 25, inc. 1).
En el derecho norteamericano si bien la doctrina discute si el agotamien-
to de los remedios administrativos (exhaustion of administrative reme-
dies) constituye un principio o regla general, lo cierto es que, primero
por via jurisprudencial (“Myers v.Bethlehem Shipbuilding Corporation”
(opiniodn del juez Brandeis) 303 U.S. 41, 58 S.Ct. 459, 82 L.Ed 638 (1938);
ver: Aman, (Jr.), Alfred. C. y Mayton, William T., “Administrative Law”,
West Group, St. Paul, Minn, 1998, p.405/406 y Bianchi, Alberto B., “Tiene
fundamentos constitucionales el agotamiento de la instancia administra-
tiva’, LL, 1995-A, p. 419 y ss. Explica Bernard Schwartz que aparentemen-
te el primer caso en que la Suprema Corte requirié el cumplimiento del
agotamiento de los remedios administrativos fue en 1903 en “Cosmos
Exploration Co. v. Gray Eagle Oil Co”, 190 U.S. 301, (Administrative
Law, 3* ed., Little, Brown and Company, Boston, Toronto, Londres, 1991,
p.543, nota 13) y luego mediante su consagracion legislativa la necesi-
dad de transitar la via previa administrativa constituye un recaudo que
es preciso cumplimentar para abrir las puertas de los tribunales, aunque
son numerosas las excepciones (Schwartz, ob. cit. p. 544 y ss.) -similares
como dice Tawil en nimero a las admitidas en nuestro pais respecto del
reclamo previo Tawil, Guido S., Administracién y justicia. Alcance del
control judicial de la actividad administrativa’, edicién del autor, Bs. As.,
1993, t.II, p. 110. Asi, la Administrative Procedure Act. en la Secc. 704
dispone: “Actos judicialmente revisables. Las decisiones de las agencias
administrativas que, conforme a la ley, sean judicialmente revisables, y
las decisiones finales de dichas agencias respecto de las cuales no exista
otro remedio adecuado en un tribunal estd sujetas a revision judicial. Las
decisiones administrativas de cardcter preliminar, de procedimiento o in-
terlocutorias, que no sean directamente revisables judicialmente, lo seran
luego de haber sido revisadas por una decision final de la agencia admi-
nistrativa. Salvo que la ley lo disponga expresamente de otra forma, una
decision de una agencia administrativa normalmente considerada final
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sera considerada tal, a los efectos de esta seccion en cualquier caso que se
haya presentado o fuera o se haya ordenado presentar contra ella recurso
de reconsideracion, a menos que se establezca que el acto administrativo
estd suspendido en sus efectos, pendiente una apelacion ante la autoridad
superior de la agencia”

En Pert el requisito en cuestion tiene sustento constitucional pues en el
art. 148 se dispone: “las resoluciones administrativas que causen estado son
susceptibles de impugnacion mediante la accién contencioso administrativa’.
Dicha exigencia esta reglamentada en el art. 8 del Texto tinico Ordenado de
la ley de Normas Generales de Procedimientos Administrativos (Decreto
Supremo n° 02-94- JUS, del 31/01/94); modificado por laley 26.810, y en el
art. 541, incisos 1 y 2 del Cédigo Procesal Civil (ver: Dands Ordoiiez, Jorge,
Las resoluciones que ponen fin al procedimiento administrativo. Las llamadas
resoluciones que ‘causan estado, Academia de la Magistratura, n° 1, Lima,
1998, p. 207 y ss. y Bacacorzo, Gustavo, El procedimiento administrativo en
el Peru, publicado en la obra colectiva en homenaje al profesor Miguel S.
Marienhoff “Derecho Administrativo’, dirigida por Juan Carlos Cassagne,
Abeledo-Perrot, Bs. As., 1997, ps. 577/578.

Coédigo Contencioso Administrativo de Colombia en su art. 135 (texto
modificado por el decreto- ley 2304 de 1989; ver Perdomo, Jaime Vidal,
“Derecho Administrativo’, 10* ed. actual., Temis, Bogotd, 1994, p.291).

En Uruguay la exigencia del agotamiento de la via administrativa tiene rai-
gambre constitucional. El art. 319 de la Constitucion uruguaya establece
que la accién de nulidad ante el Tribunal Contencioso Administrativo no
puede ejercitarse si antes no se ha agotado la via administrativa mediante
los recursos correspondientes, los cuales estan reglados en la ley 15.524,
modificada por la ley 15.869, Ley Organica del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo (art. 4 de la ley 15.869)

Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa de Costa Rica
(arts. 18 y 31 y art. 126 de la Ley General de la Administracion Publica).

Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa de Costa Rica
(arts. 18 y 31 y art. 126 de la Ley General de la Administracion Publica).
Catamarca: art. 5 Cod. Cont.. Adm. (Ley 2403 B.O. 6/8/71); Cérdoba: art.
6 Cdd. de Proc. Contenciosoadministrativo (Ley 7182 B.O. 27/11/84);
Corrientes: art. 10 Céd. Cont. Adm. (Ley 4106 B.O. 11/3/87); Chaco: art.
9 Cod. Cont. Adm. (Ley 848 B.O. 7/9/67); Entre Rios: art. 4 Cod. Procesal
Adm. (Ley 7061 B.O. 2/11/83); Formosa: art. 4 C6d. Procesal Adm. (t.o.
1978.B.0O.20/1/78); Jujuy: art. 5 Cod. Cont. Adm. (Ley 1883 B.O. 4/9/48);
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La ley Organizacion, competencia y recursos administrativos
(350) establece es su articulo 45: “El Recurso de Apelacién se
resolverd en un término de treinta dias, a partir de su interpo-
sicion, agotandose asi la via administrativa y legitimara al agra-
viado a hacer uso del Recurso de Amparo, mientras no esté en
vigencia la Ley de Procedimientos de lo Contencioso Adminis-
trativo®.

27

28

La Pampa: art. 9 Cod. Proc. Cont. Adm. (Ley 952 B.O. 23/11/79); Mendo-
za: art. 5 Cod Proc. Adm. (Ley 3918 B.O. 14/8/73); Misiones: art. 8

Cod. Proc. Cont. Adm. (Ley 3064 B.O. 2/12/93); Neuquén: art. 6 Cod.
Proc. Adm. (Ley 1305 B.O. 7/8/81); Rio Negro: art. 98 Normas de Pro-
cedimiento Administrativo (Ley 819 B.O. 13/10/80) y art. 1 Ley 525 so-
bre Jurisdiccion Contencioso Administrativa; Salta: art. 26 inc. 1 C6d.
de Proced. en lo Cont.-Adm. (Ley 793); San Juan: art. 25 Ley de Proced.
Adm. (Ley 3784 B.O. 6/6/73); Santa Cruz: arts. 23 y 30 Ley de Proced.
Adm. (Ley 1260 B.O. 24/4/79); Santa Fe: art. 7 Recurso Cont. Adm. (Ley
11.330 (B.O. 29/1/96); Santiago del Estero: arts. 1 y 4 Ley de lo Cont.
Adm. (Ley 2297 B.O. 26/9/51); Tierra del Fuego: arts. 7 y 8 Céd. Cont.
Adm. (Ley 133 B.O. 18/4/94); Tucuman: art. 12 C6d. Proc. Adm. (Ley
6205 B.O. 23/8/91); Ciudad Auténoma de Buenos Aires (art. 3, inc. 1 a 3
del Céd. Cont. Adm. y Trib. Cabe destacar que en La Rioja si bien el art. 4
del Céd. Proc. Cont. Adm. exige para la promocién de la pretension pro-
cesal administrativa la existencia de un acto administrativo denegatorio,
no es necesario haber agotado previamente los medios de impugnacién
establecidos en las normas de procedimiento administrativo, cuya uti-
lizacién es de caracter optativo para el interesado (art. 4 de la ley 4243,
Céd. Proc. Adm.).

Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa de Nica-
ragua en su articulo 50 inciso, 4 sefiala de los requisitos de la demanda
dice: “Senalamiento de haberse agotado la via administrativa”

Juan Bautista Arrien, en estudio: El procedimiento administrativo y el
procedimiento contencioso - administrativo en Nicaragua’, comenta:
“me gustaria presentar propuestas para descentralizar la via administra-
tiva y brindar mayor independencia administrativa a los ciudadanos. a)
La primera es la teoria denominada en el Derecho Aleméan como la doble
via, que ya habia sido explicada por el Dr. Cairo Manuel Lopez, soste-
niendo la necesidad de brindar la potestad al administrado de escoger
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En ley de Amparo, en su articulo 27, en los Requisitos del es-
crito de interposicion del recurso en su inciso 6), se sefiala “El
haber agotado los recursos ordinarios establecidos por la ley, o
no haberse dictado resolucién en la tltima instancia dentro del
término que la ley respectiva sefala”.

Igualmente en la ley de la Jurisdiccidon contenciosa administra-
tiva, sefiala en el articulo 46.- Agotamiento de la Via Adminis-
trativa: “Para ejercer la acciéon contencioso-administrativa sera

30

ante qué via recurrir, es decir, o utilizar los recursos administrativos o
recurrir al contencioso — administrativo de una vez”. Mas adelante, en su
articulo, presenta diferentes puntos de vista sobre el agotamiento de la
via administrativa: La validez de esta teoria se sigue discutiendo, grandes
juristas estan a favor de ella como el Dr. Jestis Gonzalez Pérez28, quien
sostiene que la via administrativa en Espafia aun con toda la regulacion
que posee representar un privilegio para la Administracién Publica y una
carga para el administrado. Considera que el recurrir a la via administra-
tiva deberia de ser una facultad potestativa para el administrado, permi-
tiendo la descongestion de la Administracion Publica.

Por otro lado, otro Catedrético de gran prestigio como el Dr. Ramén Pa-

rada28 sostiene la idea de mantener la vigencia de la via administrativa,

pero proponen implementar ciertas reformas en cuanto a la ampliacién
de los términos para que los administradores puedan interponer sus re-
cursos con mas tiempo sin que precluya o prescriba su derecho material
pero sobre todo que los plazos de caducidad de la accién contencioso -
administrativa sea superior a los plazos de interposicién. Esta recomen-
dacién esta planteada en nuestra Ley No. 350, ya que su art. 129 sostiene
que la accion contencioso — administrativa prescribe a los cinco afios,
contados a partir del agotamiento de la via administrativa, mientras que
los plazos de agotamiento de la via administrativa, mientras que los pla-
zos de interposicion del recurso en sus varias facetas (ante resoluciones

expresas, vias de hecho, entre otras9 no excede de 60 dias segtin el art. 47

y 48 de la misma Ley.

a) Otra teoria es la creacion de un Tribunal Administrativo en Nicaragua,
separado totalmente de la Administracion Publica, cuyos funcionarios
sean administrativistas escogidos por concurso de mérito u oposicion.
Este supuesto Tribunal con la debida estructura fisica y la adecuada di-
vision de competencias por salas podria ser una respuesta estructural
ante la falta de independencia de nuestra via administrativa.
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requisito indispensable haber agotado previamente la via admi-
nistrativa en la forma establecida por la ley.

Esta via se tendra por agotada cuando se diere cualquiera de las
condiciones siguientes:

1. Cuando se hubiere hecho uso en tiempo y forma de los re-
cursos administrativos sefialados por la ley de la materia y
se hubiere notificado una resolucién expresa.

2. Cuando en un procedimiento administrativo no se dicta-
re la resolucidn final correspondiente dentro del plazo de
treinta dias, se produce el Silencio Administrativo, se tendra
por aceptada la solicitud del recurrente.

3. Cuando asi lo disponga expresamente la ley”.

El requisito del agotamiento de la via administrativa, calificado
por Garcia de Enterria como “una reduplicacion del privilegio de
la decision previa”, con razén viene siendo duramente contro-
vertido por la doctrina ya que, debido a su muchas veces inade-
cuada regulacion y en otras a su irrazonable aplicacion, convierte
-en un numero muy significativo de casos- el transito previo por
la via administrativa en una trampa o carrera de obstaculos para
el litigante y demora injustificadamente el acceso a la jurisdiccion.

De ahi que ante los abusos en que se ha incurrido en su regla-
mentacion y aplicacion las opiniones doctrinarias mayoritarias
postulan, cuando no su eliminacion, su templanza mediante
una reforma sustancial al régimen recursivo propugnando el
cardcter facultativo de los recursos administrativos™.

» Hacia una justicia administrativa, 2°. ed. ampl. Civitas, Madrid, 1992,
Ps.66/67.

¥ Ver: Garcia de Enterria, Hacia una justicia administrativa”, antes cit.
Ps.66/67; Gonzalez Pérez, Jesus, Derecho procesal administrativo hispano-
americano, Temis, Bogota, Colombia, 1985, p.177, nota 26, y en La refor-
ma de la legislacion procesal administrativa, Civitas, 1992, ps. 46y ss. y en
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Tales criterios son la respuesta a la desmesurada expansion que
ha tenido este recaudo de admisibilidad, lo cual llevé a que se
lo exija en supuestos en los que se presenta claramente como
un ritualismo inutil, dilatorio u obstructivo del juzgamiento
judicial, como asi también a las dificultades que derivan, mu-
chas veces, de su compleja configuracion, olvidando la funcién
de garantia para el administrado que debe cumplir el procedi-
miento administrativos.

Al respecto cabe recordar que en un relevante dictamen de la
Comision Interamericana de Derecho Humanos emitido el 29
de setiembre de 1999 se expreso que el principio de tutela judi-
cial efectiva, protegido por el Pacto de San José de Costa Rica,
exige ‘que el acceso a la justicia no se convierta en un desagrada-
ble juego de confusiones en desmedro de los particulares™!.

La Constitucion y la reforma de la jurisdiccion contencioso-administrativa,
separata de Anales de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas’,
n° 75, curso académico 1997-1998, Madrid, 1998, ps. 318/319.Fernandez,
Tomis R., Reflexiones sobre la via administrativa de recurso, D.A., n° 221,
ps. 5y ss.; Garrido Falla, Fernando y Ferndndez Pastrana, José M., Régi-
men juridico y procedimiento de las Administraciones Publicas (Un estudio
de la Ley 30/1992), Civitas, Madrid, 1995, ps. 244/245; Pifiar Mafias, José
Luis, La pretendida especialidad de los recursos especiales, D.A. n° 221, p.
132; Rivero Ysern, José Luis, Via administrativa de recurso y jurisdiccion
contencioso-administrativa”, en la obra colectiva El procedimiento admi-
nistrativo en el derecho comparado, antes cit., ps.201 y ss.; Gordillo, Agus-
tin A., Tratado de Derecho Administrativo, 3* ed., Fundacién de Dere-
cho Administrativo, Bs. As., 1998, t. II, cap. XIII, ps.12/16. Juan Bautista
Arrien: “El procedimiento administrativo y el procedimiento contencio-
so — administrativo en Nicaragua”. Inédito.

Comisién Interamericana de Derechos Humanos, informe 105/99 emiti-
do en el caso 10.194, “Palacios, Narciso —Argentina’, emitido el 29/9/99,
publicado en LL, 2000-F, p.594, con nota de Carlos A. Botassi, Habilita-
cion de instancia y derechos humanos.
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Vale decir que la incertidumbre o falta de claridad en la confi-
guracion de este recaudo constituye una violacion al principio
de tutela efectiva®.

Por lo demas, la experiencia pone de resalto que a menudo no
se verifica el motivo principal que se esgrime tradicionalmente
para justificar dicho instituto, como es la de generar una etapa
de conciliaciéon previa al juicio y otorgar a la Administracion

2 Juan Bautista Arrien, en su estudio: “El procedimiento administrativo
y el procedimiento contencioso — administrativo en Nicaragua’, dice:
“Pronto terminaré una investigacién de campo que sobre éste tema he
venido realizando durante casi tres meses, la que ha incluido una serie de
entrevistas con asesores legales de instituciones como: El Ministerio de
Fomento, Industria y Comercio, la Oficina de Defensa del Consumidor
de dicho Ministerio, el Ministerio de gobernacidn, la Direccién General
de Ingresos, la Corporacion Nacional del Pueblo (CORNAP), la Alcaldia
de Managua, la Direccién de Urbanismo de dicha Alcaldia, la Direccién
de Bienes Inmuebles de la misma Alcaldia y Catedraticos Universitarios
cuya especialidad radica en la materia administrativa.

Pretendo adelantar ciertos comentarios y conclusiones en las que todos

los entrevistados coincidieron, adjuntandolas a los comentarios que so-

bre los recursos administrativos ya he realizado.

«  Sibien existe en nuestro pais como marco general una ley que regule
el procedimiento administrativo (Ley No. 290), se han creado una
serie de procedimientos para regular materias especificas, lo cual es
una practica muy normal, el problema es que muchas veces van mas
alla de la Ley No. 290, al crear otros recursos, con distintos plazos,
términos y formalidades.

« Lafalta de publicacion obligatoria y ordenada de esta serie de procedi-
mientos en un medio de publicacién administrativa del Estado, puede
llevar en un momento dado al litigante a una grave confusién por apli-
car los recursos de la Ley No. 290, desconociendo que existen recursos
especificos. Hay que recordar que en nuestro pais no se puede alegar
desconocimiento de la ley (Titulo Preliminar I, # IIT del Cédigo civil).

o El problema central en nuestro pais es la ausencia de una verdadera
Ley de Procedimiento Administrativo, que no sélo regule los recur-
sos administrativos como lo hace la Ley No. 290, sino que desarrolle
la amplitud de materias que contiene dicho procedimiento”
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la oportunidad de revisar el caso y corregir errores. En efec-
to, lamentablemente, es comun que la Administracion rechace
los recursos administrativos sin efectuar un estudio serio de la
cuestion, desaprovechando la ocasion que ello le confiere para
revisar la legitimidad y la oportunidad, cuando el recurso lo
permite, de la accién administrativa.

También el agotamiento de la via también se transforma en irra-
zonable y lesivo para el derecho de defensa cuando se establecen
plazos intrinsecamente irrazonables por su brevedad para de-
ducir un recurso administrativo necesario para dejar expedita
la revision judicial.

B- El silencio administrativo negativo y positivo

Es necesario distinguir, el silencio negativo, del positivo. De
acuerdo con Garcia de Entierra, el silencio administrativo nega-
tivo, es una simple ficcion de efectos estrictamente procesales,
limitados, que permite acceder a la siguiente instancia admi-
nistrativa, o en su caso, al proceso contencioso-administrativo.

Inicialmente, la administracion eludia su obligacion de resolver,
con solo permanecer inactiva; de esta manera, el administra-
do quedaba indefenso y privado de toda garantia judicial. Por
ello, el 17 de julio de 1900, Francia instauro una Ley, en la que
pasado un cierto plazo sin que la administracion resolviera, se
presumia que la pretension del administrado habia sido dene-
gada, permitiéndole asi a este ultimo, promover contra dicha
denegacion los recursos correspondientes™.

 Posteriormente, siguiendo el modelo de la Ley francesa, esta figura del
silencio negativo fue introducida en Espana, por los Estatutos Locales de
José Calvo Sotelo de 1924 y 1925, la Ley Municipal republicana de 1935
de Espafa, y mas tarde, por la ley espafiola del 18 de marzo de 1944.
Su funcionamiento de esta ley era el siguiente: formulada una peticién
ante la administracion, y en el término de tres meses no le era notificada
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Por tanto, el silencio negativo no era considerado como un ver-
dadero acto administrativo desestimatorio, ya que al carecer de
toda actividad voluntaria de la administracidn, no era admisible
proceso administrativo alguno, destinado a averiguar el sentido
de una voluntad inexistente.

En esta figura existian dos problemas, en el caso de Espaia, los
plazos de produccion del silencio y del acceso a la via jurisdic-
cional, y el de las resoluciones tardias. Los plazos de produc-
cion del silencio negativo fijados por el articulo 39 L] 56 y por
el articulo 94 LPA eran excesivos (6 meses); si la peticion se
dirigia a una autoridad cuyos actos no causaban estado en la
via administrativa, a esos seis meses, habia que sumarsele una
espera de tres meses, por la impugnacion del acto presunto ante
el superior jerarquico, para poder entenderse también por des-
estimando y dejar abierto el acceso a la via juridisccional.

Lo peor era, que una vez cumplidos los plazos indicados, que-
daba abierto indefinidamente el acceso a la via jurisdiccional,
mientras la administraciéon no dictara la resolucion expresa,
que segun la ley no podia en ningun caso evadir. Sin embargo, el
articulo 58 L] 56, limito en un afo el plazo para la interposicion
del recurso contencioso-administrativo, contado desde la pro-
duccion del silencio en el caso de las peticiones; y un afo desde
la interposicion del recurso de reposicion, esta ultima aplicada
también al silencio del recurso de alzada, lo que venia a impedir
al interesado la interposicion del recurso contencioso-adminis-

la resolucion al interesado, este podia denunciar la mora, , si transcurri-
dos otros tres meses desde la denuncia, no se recibia respuesta alguna, se
podia considerar desestimada la peticion, deduciendo frente a la supues-
ta denegacidn, el recurso administrativo o procesal segun fuera el caso
o esperando la resolucion expresa de la solicitud. En el caso de recursos
administrativos el interesado que lo hubiere interpuesto, podia hacer lo
mismo, pero sin la necesidad en este caso de denunciar la mora. Sin em-
bargo, en ambos casos, la administracién no estd exenta de dictar una
resolucién expresa sobre la peticion o recurso formulados.
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trativo una vez transcurrido ese tiempo. Por lo tanto, si el inte-
resado dejaba pasar mds de un afo para acudir a los tribunales,
este tendria que hacer todo el procedimiento de nuevo, hasta
obtener una nueva desestimacion presunta por el silencio.

Con respecto a las resoluciones tardias dictadas por la admi-
nistracion con posterioridad a la produccion del silencio, la ju-
risprudencia termino aceptando que los recursos interpuestos
contra las resoluciones tardias, reabrian el plazo del recurso,
resolviendo el problema de esperar la resolucion expresa de su
peticion o recurso.

La Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, de Espaiia, introduce una nueva regulacion del silencio
administrativo, ampliando significativamente la extension del
silencio positivo al fijar unos supuestos de directa aplicacion -si
bien permitiendo establecer, por via reglamentaria, excepciones
a la regla general de silencio positivo- al mismo tiempo que re-
forzando la obligacion de resolver respecto a la regulacion an-
terior al extenderla a los procedimientos iniciados de oficio. La
LRJPAC introduce como novedad la denominada certificacion
de acto presunto que no solo sirve para acreditar la produccion
del silencio, sino que ademas constituye un requisito para su efi-
cacia, por lo que se ha llegado a sefialar que vendria a sustituir la
denuncia de la mora prevista por la legislacion anterior.

La certificacion del acto presunto, devino en un fracaso, ya que
los ciudadanos nunca obtenian, este documento, y no podian,
constar con esta legitimacion.

La reforma de la ley 30/1992, elimino el juego de palabras uti-
lizado por la Ley 30/1992 -"efectos de la falta de resolucién ex-
presa en plazo’-.

Con la reforma, el silencio opera automaticamente, dependien-
do unicamente del trascurso del tiempo de la inactividad de la

36



KARLOS NAVARRO

Administracién, sin imponer cargos al particular. En conse-
cuencia se suprime la certificaciéon de acto presunto cuya vir-
tualidad como requisito de eficacia de los actos administrativos
habia sido cuestionada ya por los Tribunales del Orden Juris-
diccional Contenciosoadministrativo. Asi el Tribunal Supremo
en Sentencia de 8 de octubre de 1996 ha declarado que “la falta
de peticion especifica de la certificacion de acto presunto, cuan-
do la Administracion ha conocido que no habia resuelto una
determinada reclamacion ante ella presentada, carece de enti-
dad suficiente para determinar el cierre del proceso mediante
la aceptacion de la causa de inadmisibilidad” (consistente esta
ultima en la falta de eficacia del acto impugnado por no haberse
expedido la oportuna certificacion).

Se convierte la certificacién por mor de esta jurisprudencia, en
un requisito preprocesal, puramente formal, cuya ausencia ca-
rece de virtualidad para declarar la inadmisibilidad del recurso
por ausencia de eficacia del acto presunto correspondiente. El
proyecto, de ese momento pretendi6 sancionar definitivamen-
te esta doctrina jurisprudencial, de forma que los efectos de
la inactividad de la Administraciéon se producen por el mero
transcurso del plazo sin que se haya resuelto y notificado al so-
licitante la resolucion expresa, dejando abierta la posibilidad de
acreditar su existencia por cualquier medio de prueba admitido
en derecho. Esta modificacion se conectd con la regulacion de la
Ley reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-administrativa,
el cual, al introducir el nuevo recurso por inactividad (articulo
29) y en la regulacion del plazo de interposicion de los recursos
omite toda referencia a la exigencia de certificacion.

Por otra parte, el proyecto recupero la clasica naturaleza de cada
tipo de silencio administrativo. El silencio positivo equivale a
una verdadero acto de modo que, una vez producido, sélo cabe
dictar una resolucidon confirmatoria del acto, en tanto que el si-
lencio negativo se configura como una ficcién legal, cuyos uni-
cos efectos de contraen a permitir a los interesados la interpo-
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sicién del recurso administrativo o contencioso-administrativo
que resulte procedente. Por ello, para este segundo supuesto,
subsiste la obligacion de resolver por parte de la Administra-
cion, que debera hacerlo sin vinculacion alguna al efecto deses-
timatorio del silencio. Si la Administracion resuelve después de
producido el silencio negativo dando la razén la particular, evi-
tara la provocacion de un pleito o pondra fin al ya comenzado,
ya que el particular habra obtenido la satisfaccion extraprocesal
de su pretension.

GARCIA DE ENTERRIA advierte, por otra parte, sobre el ca-
racter amplio de la previsidon de este articulo, que choca con la
euférica proclamacion hecha en la exposicion de motivos de la
Ley en favor del silencio positivo. El resultado es que por via
reglamentaria se ha desvirtuado la regla general. En 1992, con la
Ley de procedimiento Administrativo de 1958, un 90,1% de los
procedimientos tenian efectos desestimatorios en 1996, y con la
Ley 30/1992, que estableci6 la regla general del silencio positivo,
a través de las normas reglamentarias se logré que un 77,5%
de los procedimientos mantengan el silencio negativo, mientras
que sdlo el 22,5% de los procedimientos siguen la “regla gene-
ral” del silencio positivo.

Se establece, por tanto, la regla general del sentido estimatorio
de las solicitudes en todos los casos, salvo que una norma con
rango de Ley establezca lo contrario, eliminando las mencio-
nes a las licencias y autorizaciones de los apartados a) y b) del
articulo 43.2. El apartado b) relativo a las “solicitudes cuya es-
timacion habilitaria al solicitante para el ejercicio de derechos
preexistentes” habia sido especialmente criticado por diver-
sos autores (GARCIA DE ENTERRIA, GONZALEZ PEREZ y
GONZALEZ NAVARRO, PAREJO o GARCIA TREVIJANO)
dadas las dificultades en su interpretacion.

La generalizacion del silencio administrativo; se traté de una
apuesta plenamente consciente con el objetivo de conseguir una
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Administracién mas tecnificada, moderna eficaz y receptiva
que sabe dar respuestas a las demandas de los ciudadanos.

El silencio administrativo, en Espana, se consolida como una
técnica o mecanismo de acceso a la jurisdiccién contencio-
so-administrativa, y por ello, unido al caracter revisor de esta
jurisdiccion.

Otra de las novedades del proyecto de reforma de la Ley fue
la regulacion de la suspension del plazo para resolver. En este
sentido, la Ley, acogiendo el moderno derecho comunitario,
establece unas causas tasadas de suspension que permitan a la
Administracion resolver en plazo cuando se dan circunstancias
particulares: requerimiento a los interesados para subsanar de-
ficiencias, pronunciamiento previo y preceptivo de un 6rgano
de las Comunidades Europeas, intervencion preceptiva y de-
terminante, via informe de otras Administraciones Publicas,
pruebas técnicas, o iniciacion de negociaciones para terminar
convencionalmente el procedimiento. Se trata, en definitiva, de
regular el tiempo en el procedimiento acorde con las circuns-
tancias del mismo, de forma que no se produzca el transcurso
del plazo para resolver por circunstancias ajenas al 6rgano com-
petente para resolver el procedimiento.

En el Codigo de Procedimiento Administrativo Portugués de
1991, interpreta con caracter general de modo negativo (deses-
timacion técita) la ausencia de resolucion dentro del plazo esta-
blecido, que a falta de disposicion expresa se fija en noventa dias
con caracter supletorio. Esta desestimacién, como es natural,
no puede tener otro sentido que el de abrir las correspondien-
tes vias impugnatorias confiriendo al interesado la facultad de
acceder al correspondiente recurso. Lo inico que hace falta es
que la norma -y asi lo hace-, a partir de un determinado mo-
mento, otorgue el debido efecto a esta situacion real permitien-
do el acceso a las vias impugnatorias. Es, pues, idéntica técnica
del silencio administrativo negativo, con una formulaciéon mas
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clara y despojada de tramites como la denuncia de la mora y la
peticion de certificacion de acto presunto, y, por consiguiente,
menos gravosa para los interesados.

La estimacion tacita se limita a supuestos especificos relacio-
nados con los actos administrativos necesitados de aprobacion
y a la actividad de control del ejercicio de los derechos de los
particulares a través de autorizaciones.

En Italia no existe una regulacion general del procedimiento
administrativo al modo de otros paises europeos y americanos;
no obstante puede decirse que, en general, el ordenamiento ita-
liano considera la estimacion por silencio como una situacion
claramente excepcional relativa a supuestos de fiscalizacién de
la actividad privada a través de técnicas de autorizacion, licen-
cia o habilitacion. La regulacion se completa con la posibilidad
de que la Administraciéon pueda anular el acto de conformidad
ilegitimamente producido, salvo subsanacién de los vicios por
el particular con la imposicion a los solicitantes de la obligacion
de declarar que se cumplen los supuestos y requisitos exigidos
por la Ley.

En Francia, la pasividad de la Administracion se equipara a una
negacion a los efectos de permitir el acceso al recurso; acce-
so que queda abierto indefinidamente; en coherencia con esta
construccion el silencio positivo es meramente marginal, s6lo
posible en determinados supuestos no previstos expresamente
por la norma.

En el Derecho aleman la inactividad de la Administracion, asi
como la negativa a dictar el acto que se le solicita, recibe directa-
mente un tratamiento de caracter judicial a través de la deman-
da de imposicion o de condena a dictar un acto. En el primero
de los casos mencionados, cuando un particular se dirija a la
Administraciéon y no obtenga respuesta en un plazo razonable,
al menos tres meses, siempre que no concurra ninguna circuns-
tancia especial que justifique uno mads breve, se podra acudir

40



KARLOS NAVARRO

al Tribunal contencioso ejercitando esta accion. La demanda
ha de basarse en que la omision, ademas de ser ilegal, lesiona
los derechos del actor. La sentencia estimatoria se resuelve en
la condena a la Administracion para que dicte el acto que fue
solicitado.

En Chile, siguiendo alaley 30/ 92, antes de la reforma, establece
el silencio positivo y también el certificado, que ya con anterio-
ridad quedo constatado que no funcionaba en Espana.

En otros paises, de América Latina, también, introdujo, el silen-
cio negativo y positivo®.

En el proyecto de Ley General del Régimen Juridico delas Admi-
nistraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun
de Nicaragua, el silencio administrativo negativo se encuentra
estipulado en su articulo 33 y es utilizado excepcionalmente, es
decir, vencido el plazo maximo sin que la administracion notifi-
que una resolucién expresa de las solicitudes planteadas por el o
los interesados, u otras solicitudes derivada del procedimiento,
se entendera silencio positivo, como regla general, y negativo
excepcionalmente. Si el silencio es negativo, el interesado po-
dra interponer el recurso administrativo, amparo o contencio-
so-administrativo que resulte procedente.

* El Silencio en la Ley N° 27444 de Procedimiento Administrativo Ge-
neral de Peru y Ley N° 29060 de Silencio Administrativo.
En la Ley N° 27444 de Procedimiento Administrativo General de Peru,
los procedimientos administrativos que, por exigencia legal, deben ini-
ciar los administrados ante las entidades para satisfacer o ejercer sus inte-
reses o derechos, se clasifican conforme a las disposiciones de esta ley, en:
procedimientos de aprobacion automatica o de evaluacion previa por la
entidad, y este ultimo a su vez sujeto, en caso de falta de pronunciamiento
oportuno, a silencio positivo o silencio negativo, regulados estos tltimos,
en los articulos 33 y 34 de la presente ley y derogados por la Ley 29060,
del Silencio Administrativo. Cada entidad sefiala estos procedimientos
en un Texto Unico de Procedimientos Administrativos (TUPA), siguien-
do los criterios establecidos en el presente ordenamiento (articulo 30 de
la Ley N° 27444).
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Es decir, que la solicitud presentada por el administrado sera considerada
aprobada ante la entidad competente para conocerla, siempre y cuando
cumpla con los requisitos establecidos y entregue la documentacién com-
pleta exigida por el TUPA de la institucion.

Sin embargo, posteriormente, esta entidad queda obligada a verificar
la autenticidad de las declaraciones, documentos, informaciones y tra-
ducciones presentadas por el administrado; bajo apercibimiento de que
en caso de comprobar fraude o falsedad por el administrado, la entidad
procedera a comunicar el hecho a la autoridad jerarquica superior, si lo
hubiere, para que se declare la nulidad del acto administrativo, se im-
ponga una multa al administrado a favor de la entidad entre dos y cinco
unidades impositivas tributarias vigentes a la fecha de pago; y, ademas, si
la conducta se adecua a los supuestos previstos en el titulo XIX Delitos
contra la Fe Publica del Cédigo Penal, ésta debera ser comunicada al Mi-
nisterio Publico para que interponga la accién penal correspondiente.
Con la aprobacién de la Ley 29060, del silencio administrativo, se prio-
riza el silencio administrativo positivo, en tal sentido, el silencio admi-
nistrativo negativo por mandato de la Ley se vuelve excepcional, pero no
se lo elimina. Y también sefiala, que en materia tributaria y aduanera, el
Silencio Administrativo, se rige por sus propias leyes y normas especiales.
Su finalidad es la misma que la de la mayoria de las legislaciones que
regulan este ambito, la de limitar al poder publico y sus agentes; impo-
niendo que frente a la inactividad de la administracion, la peticién del
administrado, se da por aceptada, dentro de los limites de su solicitud y
también crea la figura de la declaracién jurada, para reafirmar la declara-
cion ficta, de su solicitud y hacerla valer no sélo ante la misma adminis-
tracion, sino también ante otros entes publicos administrativos.

El Art. 3 de la Ley N° 29060, sefiala, que la declaracion jurada, reemplaza
al documento, previsto en el Art. 31, parrafo 31.2, de la Ley 27444, que
se refiere, al documento que requiere el administrado para ejercer sus
derechos, en los procedimientos de aprobacion automdtica.

Los supuestos normativos, del Silencio Administrativo Negativo, estan
contenidos, en la Primera Disposiciéon Transitorias Complementarias y
Finales, de la Ley N° 29060; esta ficcion legal, de cardcter procedimental,
permite al administrado, acceder a la siguiente instancia administrativa,
o en su caso al Proceso Contencioso Administrativo.

El Silencio en la Ley Federal de Procedimiento Administrativo de Mé-
xico.
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Estos actos administrativos producidos por el silencio administra-
tivo, tendran valor tanto ante la Administracién como ante cual-
quier persona fisica o juridica, publica o privada, y produciran
efectos desde el vencimiento del plazo maximo para dictar y notifi-
car la resolucion expresa, aunque esta no se haya producido. Dicho
plazo sera establecido por el procedimiento administrativo de la
institucion a la que el interesado presento la solicitud, y a falta de
este, si en la norma reguladora no se estipula un plazo especifico, el
silencio se producira por el transcurso de cuatro meses.

En el mismo articulo se encuentra la figura del certificado
acreditativo del silencio producido, que sirve para acreditar la
existencia de un acto administrativo producido por silencio ad-
ministrativo y podra ser solicitado por el interesado al 6rgano
competente para resolver. Una vez solicitado, este tendra un
plazo maximo de quince dias para emitirlo.

En México, de manera general a nivel federal, a la falta de actividad de la
autoridad administrativa, se le reconoce por ley la consecuencia negativa,
en términos de lo dispuesto por el articulo 17 de la Ley Federal de Proce-
dimiento Administrativo, pero también encontramos algunos casos en los
cuales la falta de respuesta tendra una consecuencia positiva en beneficio
del particular, la cual se establece en la ley o disposicion correspondiente.
En el sistema juridico mexicano, el silencio administrativo, trae como
consecuencia que se restablezca la figura de Resolucion negativa ficta, es
decir, que en caso de que la administracion publica omita dar respuesta
expresa a una solicitud o recurso legal, esta se entenderd como contestada
en sentido negativo y dejara al interesado despejada la via para impugnar
dicha resolucién negativa en un Procedimiento Contencioso Adminis-
trativo; esto tiene sus excepciones, y tal es en el caso, de que si ley especi-
fica que regula la materia del acto sobre el que recae la solicitud o recurso
establece especificamente la figura de Resolucion afirmativa ficta, en cuyo
caso, ante el silencio de la autoridad la solicitud o recurso se entendera
como resuelto a favor del solicitante o recurrente.

Es decir, que ante la inactividad de la administracion publica, esta se enten-
dera siempre como una resolucion negativa o silencio administrativo nega-
tivo; sin embargo, si la ley que regula la materia en la que recae la solicitud
del administrado, establece que la resolucion sea afirmativa, se entendera.
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En nuestro pais, el sentido negativo del silencio de la adminis-
tracion, se lo otorga la norma reguladora del procedimiento de
que se trate en cada caso.

C-

Plazo para promover el pleito

Otro requisito procesal para demandar judicialmente a la Ad-
ministracion consiste en la necesidad de interponer la demanda
judicial dentro de un plazo, cuya duracién -si bien varia en cada
legislacion- es normalmente breve™.

> Pablo Esteban Perrino, en su articulo “El derecho a la tutela judicial efec-
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tiva y el acceso a la jurisdiccion contencioso administrativa’, sefiala: “En
Alemania la Ley de la Jurisdiccién contencioso Administrativa (art. 74.1'y
IT ) establece un plazo de un mes para deducir las pretensiones de anula-
cién y de prestacion obligacional. No estan sujetas a plazos las pretensio-
nes declarativas y contra la inactividad (silencio negativo).

Por su parte, Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrati-
va espafiola, ley 29/1998, de 13 de julio, establece en el art. 46, inc. 1 un pla-
zo de caducidad de dos meses para deducir el recurso contencioso admi-
nistrativo contra reglamentos y actos administrativos expresos que pongan
fin a la via administrativa, y del recurso de lesividad. El término se amplia
a seis meses para los recursos que se dirijan contra los llamados actos pre-
suntos (silencio). Para impugnar vias de hecho el plazo es de diez dias, si
se ha efectuado una reclamacion en sede administrativa pidiendo su cese, y
veinte dias cuando no se ha realizado dicho requerimiento a contar desde
el momento en que se verificd la actuacion en via de hecho (art.46, inc.3).
En Italia, como consecuencia de su singular sistema de control judicial de
la Administracién, corresponde a los tribunales judiciales intervenir en
los pleitos en los que estén lesionados derechos subjetivos y a los tribu-
nales administrativos en los litigios incoados en defensa de intereses legi-
timos. En el primer supuesto no es aplicable plazo de caducidad alguno,
sino de prescripcion. En cambio, en el segundo caso rige el plazo general
de caducidad de sesenta dias.

En el sistema britdnico, rige un plazo general de tres meses para el acce-
so a la justicia, salvo que la Corte considere que existe una buena razén
para extender dicho término103. Sin embargo, la Supreme Court Act de
1981 establecid en la subseccion 6 que la Corte puede considerar en que
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El efecto que deriva de la promocion extemporanea de un plei-
to, por haber sido iniciado tardiamente, es la pérdida del dere-
cho material en juego pues se entiende que en tal caso el acto
impugnado ha devenido firme y, por ende, inatacable.

Las razones que se invocan para justificar este recaudo procesal
son la necesidad de dar seguridad juridica y estabilidad a la ac-
tividad administrativa y evitar una incertidumbre continua en
el desenvolvimiento de la actividad de la administracién, como
asi también la eficacia administrativa, ya que la Administracién
debe conocer el periodo dentro del cual sus actos pueden ser
atacados y las consecuencias que de ello pudieran derivarse™.

supuestos se produce una tardanza injustificada en la presentacion de la
demanda judicial, examinando en cada caso la afectacion de derechos
de terceros y el perjuicio que ello ocasionaria a la buena administracion,
pudiendo rechazar la presentacion. Ello sin perjuicio de las reglas de la
Corte que establecen plazos a ese efecto (subseccion 7).

En los Estados Unidos, si bien no existe a nivel federal un plazo general
para demandar al Estado (statutes of limitations) las normas que establecen
el régimen de revisién judicial cominmente establecen plazos dentro de
los cuales se debe presentar la accién pertinente, cuya extension varia se-
gun los casos. Explica Schwartz que estos plazos deben ser rigurosamente
observados y que las acciones que se promuevan dentro del término fijado
seran rechazadas, sin que importe cuan importante sea el caso105. Segui-
damente el mencionado jurista sefiala que la Ley Federal de Comercio y
otras normas similares prevén un plazo de sesenta dias para presentar la
peticion de revision, la legislacion general de Nueva York el término de
cuatro meses y la ley de control de Precios de 1942 treinta dias.

También en nuestro pais, tanto a nivel federal como provincial (se refiere
a Argentina), se prevén plazos para promover los pleitos contencioso ad-
ministrativos.

Como puede advertirse, si bien con matizaciones, la existencia de plazos
para enjuiciar al Estado es comun a la generalidad de las legislaciones
comparadas”. Publicado en la Revista de Derecho Publico, editada por
Rubinzal-Culzoni, aflo 2003-1, Proceso administrativo -1, pp. 257/294.
Barnes Vazquez, La tutela judicial efectiva en la Grundgesetz (art.19.IV)
en la obra colectiva La justicia administrativa en en el derecho comparado,
antes cit.p. 188.

36

45



LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA Y EL DEBIDO PROCESO...

Salvo algunas excepciones la generalidad de la doctrina consi-
dera que se trata de plazos de caducidad y no de prescripcion-
porque son términos perentorios, de efectos automaticos y fata-
les y cuyo curso no es susceptible de suspension o interrupcion.
Este criterio no es compartido por Hutchinson, quien entiende
que no resulta facil distinguir entre la caducidad y prescripcion
porque ambos institutos responden conceptualmente al mismo
supuesto de hecho: la inactividad en el ejercicio del derecho o
de la potestad juridica durante un tiempo determinado, lo cual
conduce ala misma consecuencia juridica: la extincion del dere-
cho prefiere considerarlos plazos de prescripcion. En definitiva,
concluye este autor lo que importa, més alla de la denominacion
que se le quiera otorgar a dichos plazos, son las caracteristicas
que las normas les asignen.

La imposicion de un plazo de caducidad para requerir la re-
vision judicial del obrar administrativo ha generado relevantes
problemas que atin no han encontrado una respuesta satisfacto-
ria en nuestro derecho como tampoco -algunos de ellas- en las
legislaciones comparadas.

El primero de ellos reside en su aplicacién frente a los plazos
de prescripcion. En este sentido, al estar una misma situacion
juridica sometida a dos plazos distintos, uno mas breve de ca-
ducidad y otro de prescripcion, es viable que a pesar de no estar
prescripta la accion no es susceptible aquella de ser incoada si
no se promovio el pleito dentro del plazo de caducidad. En defi-
nitiva, los plazos de caducidad se sobreponen a los de prescrip-
cion reemplazandolos®.

Los hechos demuestran claramente que el campo de accion de
los plazos previstos en los ordenamientos procesales adminis-

7 Ver al respecto el ya cldsico trabajo de Santamaria Pastor, Juan A., El pro-

blema de los plazos en el recurso contencioso-administrativo. ;Prescripcion
o caducidad?. Rev. de Adm. Pub. n° 58, p.185 y ss.
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trativos se superponen a los de prescripcion y los tornan iluso-
rios. Ello es asi, porque en los casos en que ambos institutos son
aplicables, en definitiva, el Gnico término que cobra relevancia,
por ser el mas exiguo y por los efectos que derivan de su incum-
plimiento, es el de caducidad. Es que, si no se ha promovido el
pleito dentro de los plazos procesales, con posterioridad no sera
viable requerir la revision judicial no obstante que la acciéon no
haya prescripto. Téngase presente al respecto que si bien seria
posible en tal supuesto presentar una denuncia de ilegitimi-
dad94 el rechazo de aquella no deja abierta la via judicial.

Por lo expuesto, consideramos necesario efectuar un profundo
replanteo de la cuestion pues entendemos que no es razonable
que una misma situacion juridica esté sujeta a dos plazos disi-
miles.

El otro grave problema que suscitan los plazos de caducidad es
su aplicacion frente a los supuestos en que se alega la existencia
de un acto administrativo viciado de nulidad absoluta dado el
caracter imprescriptible de la accién en tal supuesto96. En rigor,
se trata de una dificultad que deriva de la situacion antes indi-
cada de duplicacion de plazos (de caducidad y de prescripcion)
que impera en el derecho administrativo.
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V. MEDIDAS CAUTELARES

EN LA JURISDICCION
CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO EN
NICARAGUA

Aunque el concepto de medidas cautelares no es facil de preci-
sar, se puede considerar, en lineas muy generales, que constitu-
yen un conjunto de instrumentos procesales dirigidos a superar
los inconvenientes que produce la tardanza en el tiempo del
proceso’.

% En tal sentido, sefiala J. C. Esguerra Portocarrero que las medidas caute-
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lares constituyen, en esencia, “una serie de mecanismos procesales, ins-
tituidos, bien con el fin de de tutelar o garantizar la efectividad de un
proceso principal, bien con el de prevenir los perjuicios antijuridicos que
pueden causarse con la iniciacién, con el tramite o con la demora de su
decision”

“La suspension de efectos y otras medidas cautelares en el contencioso
administrativo”, en Primeras Jornadas Internacionales de Derecho Admi-
nistrativo. Allan Randolph Brewer-Carias, Caracas, FUNEDA-Editorial
Juridica Venezolana, 1995, p. 221. En la misma linea, M. J. Sarmiento
Acosta considera que la “medida cautelar... es, en sintesis, un remedio
arbitrado por el derecho para obviar los riesgos que la excesiva duracion
de los procesos produce para la efectividad de la decision final del asunto”
“Nueva funcionalidad de las medidas cautelares en el contencioso espa-
nol”, Revista de Administracion Puiblica, nim. 129, septiembre-diciembre
de 1992, p. 387.
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La regulacion de esta materia es una de las cuestiones que, sin
duda, han generado una mayor atenciéon doctrinal y jurispru-
dencial durante los ultimos afos®. Hasta el punto de que una
parte de la doctrina ha denunciado un cierto exceso en el trata-
miento de la cuestion, que responderia a lo que ellos consideran
algunos defectos inherentes a los sistemas de justicia adminis-
trativa de corte continental europeo, esencialmente el privilegio
de accidn ejecutoria, pero también otros como la saturacion de
la planta judicial contenciosa o la lentitud de los procesos®.

Sin embargo, sin restar razdn a la certeza de estos argumentos,
no creemos que se pueda negar el caracter central de la cuestion,
que justifica sobradamente el interés que suscita en la doctrina
cientifica y en los practicos del derecho, pues en muchos casos
va a ser el Unico instrumento que permita otorgar una verdade-

¥ Castilla Blanco, E A., “La nueva regulacion de las medidas cautelares en

la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa de 1998”, Poder Ju-
dicial 52, p. 282. Como sefiala J. Rodriguez-Arana Muioz: la “preocupa-
cién por las medidas cautelares en el orden jurisdiccional contencioso
administrativo en particular ha cobrado un especial relieve en los ulti-
mos afios”. “La suspension del acto administrativo’, en Pendas Garcia, B.
(coord.), Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Estudio siste-
matico, Barcelona, Praxis, 1999, p. 497.

Sefialan al respecto M. Fernandez-Fontecha Torres y P. Martinez Santa-
marifa que “la problematica relativa a las medidas cautelares ha ocupado
en demasia la reflexion doctrinal desde el abanderamiento de este nuevo
grial. Y sin riesgo a equivocarse puede decirse que este hecho esta vin-
culado con la lacra de la lentitud del proceso y la supersaturaciéon de los
organos jurisdiccionales contencioso-administrativos. Hay una patente
relacion causa-efecto que distorsiona seguramente la realidad e hiperva-
lora dogmaticamente un tema que en ordenamientos mds cuajados no
plantea tan arrebatada controversia” A lo que afiaden posteriormente que
“el interés por las medidas cautelares, casi obsesivo, proviene de la mala
conciencia formada respecto al privilegio de autotutela declarativa sin ex-
cepciones”. “Las medidas cautelares en la regulacion vigente del proceso
contencioso-administrativo’, en Pendds Garcia, B. (coord.), op. cit., nota
anterior, pp. 515-518.
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ra tutela judicial a las pretensiones de los administrados, que en
otro caso se verian frustradas por la tardanza que trae consigo
la tramitacion de los procesos®.

Una parte de la doctrina ha puesto de manifiesto certeramente
que existen y deben valorarse también otras soluciones para dar
respuesta a estos problemas, particularmente la articulacién de
mecanismos procesales agiles y eficaces, que permitan minimi-
zar el retraso en la resolucion de los conflictos juridicos*>. No es
obice, no obstante, en nuestra opinion, para restar protagonis-
mo a una cuestion que la practica atestigua ineludible. No todo
se puede solucionar via cautelar, ciertamente, pero hoy en dia,

1 Como sefiala R. Parada Vazquez, la tutela cautelar “se presenta, y no faltan

razones para ello, como la unica oportunidad desde el frente procesal de
salvar a la justicia de su profunda crisis. Una cuestion fundamental, pues
en lo acertado de las medidas cautelares que aseguran el cumplimiento
de la sentencia que en su dia se dicte, se juega el ser o no ser del derecho
material y la utilidad de los procesos. Pues, o las resoluciones judiciales
pueden efectivamente satisfacer la pretension del vencedor o la justicia se
convierte en una ‘estafa procesal”. “Prélogo” al libro de Chinchilla Marin,
C., La tutela cautelar en la nueva justicia administrativa, Madrid, Uni-
versidad Complutense-Civitas, 1991, p. 14. En sentido similar, senala P.
Teso Gamella que, actualmente “y debido al volumen de asuntos que so-
portan los 6rganos jurisdiccionales contencioso administrativos, las me-
didas cautelares representan uno de los elementos decisivos para paliar
la crisis de la justicia administrativa. Es la propia esencia y utilidad del
proceso lo que esta en juego, pues si las medidas cautelares pretenden
asegurar el cuamplimiento de la sentencia que en su dia se dicte, si aquellas
no fuesen adoptadas o se adaptaron indebidamente la sentencia no podra
ejecutarse”. “Medidas cautelares y derecho sancionador”, en Campos San-
chez-Bardona, M. (dir.), Medidas cautelares en la jurisdiccion contencioso
administrativa, Madrid, CGP], 1999, pp. 188 y 189.

En ese sentido se pronuncia J. E. Peces Morate, quien sefiala que “la solu-
cién de los grandes males que aquejan a la justicia administrativa no pa-
rece estar exclusivamente en la regulacion de un eficaz sistema de medi-
das cautelares, que si no es prudentemente administrado puede acarrear
funestos resultados y mas pleitos”. “Tutela cautelar y ejecucion provisio-
nal de sentencias”, en Campos Sanchez-Bardona, M. (dir.), op. cit., nota
4, pp. 152 y 153. También en esta linea S. Gonzalez-Varas Ibafiez, quien
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dadas las caracteristicas de las sociedades modernas, nos resulta
imposible imaginar un sistema judicial adecuado, sin una co-
rrecta tutela cautelar.

Todo lo dicho es especialmente notorio en el ambito que nos
ocupa: el contencioso administrativo. Como ya adelantamos,
las medidas cautelares encuentran su razén de ser en la lon-
gevidad del proceso®, que determina la necesidad de adoptar
cautelas para garantizar que la duracion de éste no va a impedir
la adecuada satisfaccion de aquello que esta en juego en el mis-
mo*, que no es otra cosa que la tutela judicial efectiva de las
partes afectadas por su resolucion®.

En el ambito administrativo, esta necesidad reviste tintes espe-
cialmente relevantes, dado que la administracion puede utili-
zar, y de hecho utiliza habitualmente, el privilegio de ejecucion
previa, unido a la lentitud del proceso, agravada ademas por
la necesidad de recurrir en via administrativa antes de llegar a
éste, para crear una barrera factica, que haga desistir o cuando

considera que “las medidas cautelares deben entenderse junto a otros ins-
trumentos o técnicas procesales cuyo ratio estd en contribuir a una mayor
celeridad en el proceso contencioso administrativo”. Comentarios a la Ley
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, Madrid, Tecnos, 1999, p.
552.
Como sefiala J. E. Rojas Franco: “el proceso resulta muchas veces lento...
y complejo para resolver ciertas situaciones que de no detenerse a tiempo
traerfan perjuicios de imposible o dificil reparacion al administrado”. La
suspension del acto administrativo en la via administrativa y judicial, 4a.
ed., San José, 1999, p. 27.
Rodriguez-Arana Mufioz, J., “Las medidas cautelares en la Ley de la Ju-
risdiccién Contencioso Administrativa’, Iuris Dictio, octubre de 2003, p.
47; Fernandez-Fontecha Torres y Martinez Santamaria, op. cit., nota 3, p.
519. Como sefiala C. Chinchilla Marin: las “medidas cautelares son la ga-
rantia que ofrece el derecho frente a la inevitable lentitud de los procesos
judiciales” Op. cit., nota 4, p. 31.
#  Agtndez Fernandez, A., Ley 29, del 13 de julio de 1998, del Proceso Con-
tencioso Administrativo. Comentarios y jurisprudencia, Granada, Espana,
Comares, 2000, p. 771.
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menos retrase eternamente la satisfaccion de los legitimos dere-
chos de los administrados®.

De esta forma, la medida cautelar asume en este 4mbito una
funcionalidad adicional a la que posee en el proceso civil, pues

va

a actuar como elemento compensador de las prerrogativas

procesales de la administracion, y especialmente de privilegio
de auto tutela ejecutiva®’.
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Como sefalan Garcia de Enterria, E. y T. R. Fernandez Rodriguez: todo
“el sistema de medidas cautelares lo que pretende es evitar el abuso de los
procesos por parte de quienes no ostentan razén de fondo y que se ampa-
ran en él y en las cargas que necesariamente comporta frente a quienes,
teniendo razon, tienen la onerosa carga de accionar. En el proceso conten-
cioso administrativo la tutela cautelar contrapesa el formidable privilegio
administrativo de la autotutela y trata de cortar inicialmente su abuso por
la administracion, nada infrecuente, que intenta jugar con la larga duraciéon
del proceso. La medida cautelar inmediata pretende privar de su ventaja
abusiva de la Administracién, que se aprecia desde el comienzo que estd
abusando del proceso y de sus injustas ventajas facticas, desnaturalizando
asi la institucion procesal, haciéndola, paradéjicamente, un instrumento de
la injusticia. Son, pues, un instrumento que devuelve al proceso su funciéon
genuina y que impide su desnaturalizacion, en modo alguno una excepcion
al mismo y a su logica institucional”. Curso de derecho administrativo, 9a.
ed., Madrid, Thomson-Civitas, 2004, vol. IL, p. 652.

Apunta J. M. Bafio Ledn que esto “supone una radical distincién o dife-
rencia respecto del proceso civil, en el que la adopcién de las medidas
cautelares pretende exclusivamente el aseguramiento de la eficacia de la
futura sentencia, puesto que ninguna de las partes tiene por si mismo
fuerza para ejecutar sus declaraciones de voluntad sin acudir al juez. En
el contencioso administrativo, sin embargo, no se trata sélo, aunque siga
siendo fundamental, de que las medidas cautelares aseguren la futura
ejecucion de la sentencia, impidiendo situaciones de hecho que hagan
aquélla virtualmente inaplicable, sino también tiene un efecto reequili-
brador o compensador de la ejecutividad administrativa” “Las medidas
cautelares en el recurso contencioso administrativo. Particular referencia
al urbanismo, medio ambiente y contratacién administrativa’, en Cam-
pos Sanchez-Bordona, M., Medidas cautelares en la jurisdiccion conten-
ciosoadministrativa, Madrid, CGP], 1999, pp. 258 y 259.
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Factor al que se anade la propia problematica inherente al de-
recho administrativo que, en cuanto regulador de un conjun-
to de actuaciones en las que no estan en juego meros intereses
privados, sino que implican necesariamente una afectaciéon en
mayor o menor medida al interés publico, se desarrolla en unas
coordenadas distintas a aquellas en las que opera el derecho pri-
vado. Factor diferencial que no deja de tener su presencia en la
version administrativa de la tutela cautelar®, en la que el clasi-
co conflicto entre garantias individuales y exigencias derivadas
de las necesidades colectivas alcanza una notable intensidad®,
impidiendo la posibilidad de transponer sin la necesaria adap-
tacion y transformacion la doctrina jusprivatista de las medidas
cautelares a nuestro disciplina®.

% Como indica J. Gonzalez Pérez: “en un proceso administrativo, la preten-

sién se deduce siempre en relaciéon con una actuacién de la administra-
cion publica sujeta al derecho administrativo, la presencia del interés pu-
blico obliga a tener muy en cuenta en qué grado puede resultar afectado
por las medidas cautelares”. Manual de derecho procesal administrativo,
3a. ed., Madrid, Civitas, 2001, p. 587.

Sefiala J. C. Pielow, que la “cuestion de la suspension de los efectos de
los actos administrativos atafie en su nticleo material al conflicto entre la
eficiencia de la actuacion de los poderes ejecutivos del Estado y la efecti-
vidad de la proteccion de los derechos individuales” “Suspension de los
efectos de los actos administrativos en via administrativa y en la via con-
tencioso-administrativa’, en Los efectos y la ejecucion de los actos admi-
nistrativos. III Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo “Allan
Randolph Brewer Carias”, Caracas, Funeda, 1997, p. 203.

Como apunta Bafio Ledn, aunque “el contencioso-administrativo sea un
proceso entre partes, lo que a menudo caracteriza a la relacion juridi-
co-administrativa es que no afecta s6lo a la administracion como tal y a
los interesados, sino también a los intereses sociales o a los intereses de
la comunidad. Por eso no se puede trasladar sin mas la doctrina de las
medidas cautelares del derecho privado al derecho publico”. Op. cit., nota
10, p. 266.
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Todo ello ha motivado que esta materia haya experimentado
durante los ultimos afios una notable evolucién, tendente cla-
ramente a ampliar su ambito de acciéon. Tradicionalmente, di-
cha figura se habia visto circunscrita a la suspension del acto
administrativo, que era considerada ademas como una medida
de caracter excepcional, cuya aplicaciéon era mas bien limita-
da. Con el paso del tiempo, sin embargo, la necesidad de dar
debida protecciéon a los derechos de los ciudadanos le ha ido
dando una mayor laxitud®. Proceso que ha culminado con la
consideracion de la tutela cautelar como parte integrante del de-
recho a la tutela judicial efectiva®, en cuanto viene a garantizar
provisionalmente el bien juridico para el que se ha solicitado la
justicia®.

Esta inclusion en el dambito de este derecho fundamental no es,
ni mucho menos, irrelevante, sino que condiciona la forma en
que debe interpretarse y aplicarse esta materia de forma decisi-

*! Véase respecto a esa evolucion en el derecho espaiiol, Rodriguez-Arana
Munoz, J., La suspension del acto administrativo, Madrid, Montecorvo,
1986, pp. 60 vy ss.

52 Dicha solucién fue adoptada en Espana por el Tribunal Supremo en dos
histéricos autos. En el primero de ellos se sefialaba que “los estrechos
limites del articulo 122 de la Ley reguladora de esta jurisdiccion tiene hoy
que entenderse ampliado por el expreso reconocimiento del derecho a
una tutela judicial efectiva en la propia Constitucion (articulo 24), dere-
cho que implica, entre otras cosas, el derecho a una tutela cautelar”. ATS
de 20 de diciembre de 1990. RCJ 1990-10412. FJ. 2. El segundo indicaba
que el “principio constitucional de efectividad de la tutela judicial —arti-
culo 24. 1 de la Constitucién— ha de proyectarse también sobre la ejecu-
tividad del acto impugnado, lo que dada la larga duracién del proceso re-
clama que ese control de la ejecutividad se adelante en el tiempo al que en
la sentencia se lleva a cabo sobre el fondo del asunto”. “En la misma linea
ha de reconocerse el principio de que la ‘necesidad de acudir al proceso
para obtener la razén no debe perjudicar al que tiene la razoén; principio...
que da lugar a una amplia configuracién de las medidas cautelares”. ATS
del 17 de enero de 1991. RCJ 1991-503. FJ. 2.

> Chinchilla Marin, op. cit., nota 4, p. 168
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va. Implicando, entre otras consecuencias, la necesidad de des-
echar cualquier posicion tendente a considerar la adopcién de
estas medidas como un instrumento excepcional, debiéndose
calificar como un recurso totalmente ordinario en el desarrollo
de las funciones judiciales™.

Este planteamiento no ha llegado aun, sin embargo, al derecho
de Nicaragua, donde sigue manteniéndose una concepcion bas-
tante anticuada, en la que la normativa contencioso administra-
tiva sobre la materia se duce a la regulacion de la suspension,
en términos ademas poco profundos, que han motivado la de-
manda por parte de la doctrina de una mayor atencion a esta
figura®.

En nuestra opinion, esta situacion deberia ser enmendada con
una modificacién de la regulacion vigente, que adapte el dere-
cho nicaragiiense a los nuevos enfoques, ya firmemente conso-
lidados en los paises mas avanzados. Mientras llega ésta, seria
conveniente, no obstante, que los tribunales de lo contencio-
so asumieran la responsabilidad de enmendar dicha situacién,
corrigiendo las deficiencias de la normativa vigente tomando
apoyo en el derecho a la tutela judicial efectiva, que, en cuanto
derecho fundamental, debe imponer una interpretacion de la
normativa ordinaria que dé respuesta a sus exigencias.

> Fernandez-Fontecha Torres y Martinez Santamaria, op. cit., nota 3, p. 525.

> En tal sentido, sefialan W. Mauricio Rodriguez y M. J. Toruio Murillo
que seria “prudente darle una mayor regulacion a la figura de la suspen-
sién del acto, para ello convendria estudiar més el derecho comparado.
Con el animo de obtener una regulacién mas integral del instituto”. Andli-
sis juridico al proceso contencioso administrativo regulado en el Proyecto de
Ley de lo Contencioso Administrativo dictaminado el 15 de mayo del ario
2000, Monogratias UCA, 2000, p. 228.
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No debe ser obstaculo, a dichos efectos, la letra de la Constitu-
cion nicaragiiense®, que no contiene una consagracion expre-
sa del derecho a la tutela judicial efectiva”, pues la vigencia de
éste se deduce claramente del articulo 46, CN, que proclama la
vigencia en Nicaragua de los derechos humanos consagrados
en los acuerdos internacionales sobre la materia®. A lo que se
debe anadir las garantias procesales que establece el articulo 34,
CN, precepto no muy claro, porque se refiere al procesado®, lo

¢ Constitucion Politica de la Republica de Nicaragua (en adelante CN).

Declaracion que si existe, sin embargo, en el derecho ordinario, pues el

articulo 21 de la Ley Orgénica del Poder Judicial de la Reptblica de Nica-

ragua (num. 260) establece que a “través del Poder Judicial, el Estado de

Nicaragua garantiza el libre e irrestricto acceso a los Juzgados y Tribuna-

les de la Republica para todas las personas, en plano de absoluta igualdad

ante la ley para el ejercicio del derecho procesal de accion y la concesion
de la tutela juridica”

Mas concretamente, el articulo 46, CN establece que en “el territorio na-

cional toda persona goza de la proteccion estatal y del reconocimiento

de los derechos inherentes a la persona humana, del irrestricto respeto,
promocion y proteccion de los derechos humanos y de la plena vigencia
de los derechos consignados en la Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos; en la Declaraciéon Americana de Derechos y Deberes del

Hombre; en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y

culturales; en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la

Organizacién de las Naciones Unidas; y en la Convenciéon Americana de

Derechos Humanos de la Organizacién de Estados Americanos”

Concretamente, este precepto establece que todo “procesado tiene dere-

cho, en igualdad de condiciones, a las siguientes garantias minimas:

1) A que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad
conforme a la ley.

2) A serjuzgado sin dilaciones por tribunal competente establecido por
la ley. No hay fuero atractivo. Nadie puede ser sustraido de su juez
competente ni llevado a jurisdiccion de excepcion.

3) A ser sometido al juicio por jurados en los casos determinados por la
ley. Se establece el recurso de revision.

4) A que se garantice su intervencion y defensa desde el inicio del pro-
ceso y a disponer de tiempo y medios adecuados para su defensa.
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que hace surgir dudas acerca de su extension a las personas que
estan inmersas en actuaciones judiciales no penales, pero del
que se puede inferir, a pesar de ello, claramente la vigencia del
derecho a la tutela judicial®, en el que se debe incluir necesaria-
mente el derecho a la tutela cautelar.

5) A que se le nombre defensor de oficio cuando en la primera inter-
vencion no hubiera designado defensor o cuando no fuere habido,
previo llamamiento por edicto. El procesado tiene derecho a comu-
nicarse libre y privadamente con su defensor.

6) A ser asistido gratuitamente por un interprete, si no comprende o no
habla el idioma empleado por el tribunal.

7) A no ser obligado a declarar contra si mismo ni contra su cényuge
o compaiero en unién de hecho estable, o sus parientes dentro del
cuarto grado de consanguineidad o segundo de afinidad, ni a confe-
sarse culpable. 8) A que se le dicte sentencia dentro de los términos
legales en cada una de las instancias del proceso.

9) A recurrir ante un tribunal superior, a fin de que su caso sea revisado
cuando hubiese sido condenado por cualquier delito.

10) A no ser procesado nuevamente por el delito por el cual fue condena-
do o absuelto mediante sentencia firme.

11) A no ser procesado ni condenado por acto u omisién que, al tiempo
de cometerse, no esté previamente calificado en la ley de manera ex-
presa e inequivoca como punible, ni sancionado con pena no previs-
ta en laley. Se prohibe dictar leyes prescriptivas o aplicar al reo penas
o tratos infamantes.

El proceso penal debera ser publico. El acceso de la prensa y el pablico en

general podra ser limitado, por consideraciones de moral y orden publi-

co. El ofendido sera tenido como parte en los juicios, desde el inicio de los
mismos y en todas sus instancias”.

80 Véase al respecto, Porta Caldera, M., “Algunas consideraciones acerca del
derecho a la justicia o derecho a la tutela judicial efectiva’, www.juridica.
com.
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1. LOS FUNDAMENTOS DE LA TUTELA CAUTELAR:
EL PERICULUM IN MORA Y EL FUMUS BONI IURIS

Tradicionalmente, la adopcion de este tipo de medidas venia
unidas a la posibilidad de pérdida de la cosa objeto del litigio.
La imposibilidad de reparar el dafio que causaria la ejecucion
del acto administrativo en el momento posterior a dictarse la
sentencia era el inico criterio, y aun éste interpretado de forma
muy restrictiva, que permitia la toma de una medida cautelar en
el proceso contencioso administrativo.

Este planteamiento resulta hoy, considerada la medida cautelar
como parte del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva,
insostenible. En el momento presente, la decision de imponer o
no una medida cautelar se entiende depende de la concurrencia
de dos elementos: periculum in mora, esto es, el riesgo de que
se pierda el objeto del proceso como consecuencia del paso del
tiempo®; fumus boni iuris, esto es, la existen cia de una aparien-
cia de buen derecho en la pretension formulada por el deman-
dante®.

Esto supone un cambio trascendental respecto a la posicién cla-
sica, pues se convierte ahora en el eje de la decision del juicio
acerca de la previsible razon de la pretension del demandado.
El instrumento cautelar, con ello, se transforma en un elemento
dirigido a garantizar la adecuada satisfaccion de los derechos
del demandante cuando éste se ve perjudicado por maniobras
dilatorias del demandado, que se aprovecha fraudulentamente

' Apunta S. de la Sierra que el periculum in mora se puede definir como “el

peligro para el demandante de sufrir un perjuicio grave e irreparable en
sus bienes, derechos, intereses o situacion juridica’. Tutela cautelar con-
tencioso administrativa y derecho europeo, Navarra, Thomson-Aranzadi,
2004, p. 226.

Como sefala Rojas Franco: fumus boni iuris “significa la buena fe o la
seriedad de los hechos, el derecho y la pretension deducidas en el proceso
principal”. Op. cit., nota 6, p. 94.
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de la tardanza e inconvenientes del proceso para retardar el re-
conocimiento de una pretension que, al menos aparentemente,
esta bien fundada y debe ser satisfecha®. Sin perjuicio de que
esa tutela se otorgue igualmente en los supuestos en los que esa
solida apariencia juridica se posee sin concurrir un abuso por
parte de la administracion, pues ésta simplemente ha dado una
respuesta juridica equivocada por error o ignorancia®.

En cualquier caso, desde esta concepcion se logran superar los
inconvenientes que supone la necesidad de tramitar un proceso
al dar tutela judicial efectiva al administrado por una doble via.

6 Sefialan Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez que el verdadero cri-

terio no estd en la idea de perjuicio irreparable, “sino en la doctrina del
fumus boni iuris... unida al elemento del periculum in mora: sélo son
protegibles por medidas cautelares aquellos procesos que acreditan que
la temeridad esta en la administraciéon que ha forzado el recurso y que
esta abusando, por consiguiente, de su privilegio de ejecutoriedad y, por
lo tanto, del proceso mismo, lo que obliga a una evaluacidn, siquiera sea
incompleta, de la justificacion de las respectivas posiciones enfrentadas;
si de este analisis resulta la fuerte apariencia de un buen derecho del de-
mandante y la correlativa falta de fundamento serio por parte de la admi-
nistracion, que ha forzado el proceso, abusando de su privilegio de auto
tutela, entonces, si el perjuicio del retraso en llegar la sentencia definitiva
es también patente, la medida cautelar debe ser acordada” Op. cit., nota 9,
p. 651. En la misma linea, Bacigalupo, M., La nueva tutela cautelar en el
contencioso administrativo, Madrid, Marcial Pons, 1999, pp. 151 y 152.
Como sefialan Fernandez-Fontecha Torres y Martinez Santamaria, el fu-
mus boni iuris es “un juicio estricto de legalidad. Por eso, esta ‘apariencia
de buen derecho’ no es, en modo alguno, el envés de un ‘abuso manifiesto’
por parte de la administracién. No es necesario, como si lo seria si estu-
viéramos en el dambito del derecho penal, el dolo o la actitud deliberada
por la administracién de burlar la Ley, sino sélo la impresion preliminar
de la ilegalidad de su actuacién. Esto quiere decir que las medidas cau-
telares no se limitan so6lo a los supuestos de arbitrariedades patentes o
manifiestas por parte de la administracion, sino al caso, mucho mds fre-
cuente, en que los érganos administrativos actiian con perfecta buena fe
en cuanto al cumplimiento de sus fines y, no obstante, sus actos resultan
ilegales”. Op. cit., nota 3, p. 531.

64

59



LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA Y EL DEBIDO PROCESO...

Por un lado, mediante el adelanto, aunque sea de forma provi-
sional, de los efectos de la resolucion; por otro, actuando como
mecanismo disuasorio, que aborta el posible intento de la ad-
ministracion de abusar de las formas procesales para vencer la
resistencia de su contraparte®.

La normativa nicaragliense apunta timidamente hacia dicha
direccién, pero sin atreverse, sin embargo, a romper definiti-
vamente con los viejos prejuicios. Antes de examinar esta cues-
tion, debemos analizar, no obstante, otro punto, pues se consa-
gra una solucion diferente segtin la se adopte de oficio (articulo
63 Ley de la Jurisdiccion Contencioso administrativa®) o a ins-
tancia de parte (articulo 64, LJ).

6 Indican Fernandez-Fontecha Torres y Martinez Santamaria que, por “un

lado, al quedar inmediata y rapidamente protegido el furmus debido a la
brevedad procedimental de la medida cautelar, quien aparentemente ten-
ga razon puede ya esperar tranquilamente y sin grave dano, evitindose
asi que la duracion exorbitante del proceso juegue siempre en favor de la
Administracion que, en abuso de su potestad ejecutoria y no obstante la
falta de seriedad aparente de su decision, solia negociar con el adminis-
trado en situacion de absoluta desventaja de éste... acuerdos o convenios
que ningun juez hubiera podido amparar”. “Por otro lado, al tener el juez
que realizar una primera apreciacién del fondo, y a reserva siempre de
la ulterior sentencia sobre el fondo, crea ya en las partes determinadas
expectativas de caracter procesal en cuanto al resultado final del litigio
y puede incluso llegar a provocar que las partes se resitien, haciendo
que, en la practica, las medidas cautelares tengan un efecto disuasorio
que viene con frecuencia a facilitar la eliminacién de un buen niimero
de recursos abusivos e intiles, bien por satisfaccion extraprocesal de la
pretension de la administracién una vez que ha comprobado la inicial
apreciacion del Tribunal sobre la falta de apariencia de buen derecho en
su posicion o bien, en caso contrario, por desistimiento del actor a quien
se ha denegado esa apariencia”. Ibidem, p. 539.

Ley nam. 350 de Regulacién de la Jurisdicciéon de lo Contencioso Ad-
ministrativo (tomada de La Gaceta, nims.140141 del 25 y 26 de julio de
2000) (en adelante LJ).
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La razon de dicha decision parece estar en el deseo de permitir
la toma de la medida cautelar cuando el actor la solicite y otor-
gue “la garantia suficiente y necesaria para reparar el dafo o
indemnizar los perjuicios que la suspension solicitada pudiera
causar a terceros, en caso de que la demanda fuere declarada sin
lugar” (articulo 64, L]).

Nos parece erronea y criticable esta doctrina, que desvaloriza la
adecuada apreciacion de los requisitos a los que debe estar con-
dicionada la tutela cautelar®”. En realidad, esta posicién implica
una cierta vuelta a la idea del riesgo, en este caso planteada a la
inversa, pues operaria a favor del demandante y no del deman-
dado, pero que no deja de ser, por ello, igual de perturbadora,
pues a fin de cuentas puede suponer esto que se admita una me-
dida (la suspension) que pueda estar frenando la debida aplica-
cion de una resolucion bien fundada, perjudicandose con ello el
interés publico o de terceros, por mas que éste pueda ser restau-
rado al fin del proceso. No deberia, por ello, admitirse la toma
de la medida cautelar por este criterio, sino concurre el criterio
del fumus boni iuris, en los términos que vamos a examinar.

Sentada, entonces, la necesidad de que la adopciéon de medidas
cautelares se lleve a cabo en los mismos términos, con inde-
pendencia de que se acuerde de oficio o a instancia de parte, y
desechando, por tanto, que baste con el mero hecho de que el
demandante otorgue garantia suficiente de los dafios que dicho
acuerdo pudiera ocasionar, debemos precisar cuéles son los re-
quisitos que deben concurrir para que se tome dicha decision.

Ya habiamos adelantado la necesidad de valorar dos criterios
(periculum in mora y fumus boni iuris). Igualmente habiamos
indicado que éstos aparecen sdlo parcialmente recogidos en el
derecho positivo de Nicaragua. Vamos a precisar un poco mas
esta cuestion.

¢ Chinchilla Marin, op. cit., nota 4, p. 49
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La LJ apunta, por un lado, hacia la idea de perjuicio irreparable,
admitiendo como criterio suficiente para decretar la suspension
que “se tratare de algtin acto que, de llegar a consumarse, haria ma-
terialmente improbable e imposible restituir al demandante en el
goce del derecho reclamado” (articulo 63 1 LJ), cuando se trate de
decretar la suspension de oficio, o que se puedan generar dafios
o perjuicios que “no fueren susceptibles de reparacion’, cuando se
decrete a instancia de parte. Hasta el momento, como puede verse,
se mantiene dentro de la rancia doctrina del perjuicio irreparable.

A ello se anaden, sin embargo, dos referencias que mejoran li-
geramente la cuestion, abriendo una pequefia puerta al crite-
rio del fumus boni iuris, que se considera como causa suficiente
para decretar la suspension en dos supuestos: a) cuando “fue-
re notoria o evidente la falta de competencia de la autoridad,
funcionario o agente contra quien se interpusiese la demanda”
(articulo 63. 2, L]); b) cuando “el acto fuere de aquellos que nin-
guna autoridad puede ejecutar legalmente” (articulo 63. 3, L]).

Parece, pues, que siguiendo la letra de la ley jurisdiccional, sélo
puede darse entrada a la suspension basandose en el buen dere-
cho de la pretension del demandante cuando se trata de actua-
ciones administrativas especialmente groseras, que van desde
la radical competencia del funcionario a la total ilegalidad de la
accion. Una solucion, a nuestro juicio, claramente insuficiente,
que permite a la administracion hacer uso y abuso de las formas
procesales para violentar los derechos de los administrados,
ante la pasividad de una justicia que se vera amordazada por la
necesaria duracion del proceso.

El problema puede asumir consecuencias especialmente tragi-
cas en un contexto como el nicaragiiense, donde, por su débil
situaciéon econdmica, un gran numero de administrados se ve-
ran previsiblemente incapaces de hacer frente a un litigio largo
y costoso con la administracion. Bastara en la mayor parte de
los casos a ésta con empecinarse en una postura, por mas que
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ésta carezca de base alguna, obligando al administrado a recu-
rrir en via administrativa y posteriormente a peregrinar por los
tribunales de lo contencioso, para hacer prevalecer su voluntad.
El riesgo de hacer triunfar una politica de hechos consumados
frente a la legalidad imperante es mas que inquietante.

A esto se debe afadir la carencia de una regulacién del proce-
dimiento administrativo, que, como ya hemos denunciado en
otras ocasiones, carece incomprensiblemente de una regulacion
minima en Nicaragua, lo que supone que no hay tampoco una
solucidn para este problema para los recursos en via adminis-
trativa. Con lo que parece que el funcionario publico que reciba
un recurso administrativo no tiene otra solucién que aplicar en
via administrativa la doctrina vigente en el dambito jurisdiccio-
nal, como norma subsidiaria, a la hora de decidir sobre la adop-
cién o no de medidas cautelares.

En este contexto, y mientras se produce una necesaria revision
de esta materia, la inica esperanza reside en la labor de jueces y
tribunales, que tomando base en el derecho fundamental a la tu-
tela judicial efectiva, deberian dar paso a la posibilidad de adop-
tar medidas cautelares en aquellos supuestos en los que exista
una apariencia razonable de buen derecho en la pretension del
demandante (fumus boni iuris), que venga acompanada de una
frustracion de la legitima pretension del demandante si no se
adopta la medida cautelar (periculum in mora). Elemento, este
ultimo, que no debe ser entendido en términos rigurosos, como
una radical imposibilidad de restaurar la situaciéon en el momen-
to de dictarse la sentencia, sino como la simple imposicion de un
dafo o perjuicio injusto, que vulnera gravemente sus derechos.

Esto no impide, por supuesto, que se pueda decidir adoptar la
medida cautelar con base en el criterio de la irreparabilidad del
dafo. Pero, aun en este caso, sera siempre necesario tener en
cuenta en cierta medida el criterio del fumus boni iuris, pues
frustraria los derechos del demandado que, por dicha circuns-
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tancia se tomaran medidas provisionales en proteccién de una
posicién absurda o sin sentido, carente de todo fundamento®.

En todo caso, se debe, pues, valorar el criterio del furmus boni iuris.
La diferencia se da tinicamente en el alcance que se debe dar a dicha
valoracion. Cuando este criterio es la base de la decisién, debe exa-
minarse el mismo de una perspectiva positiva, esto es, tienen que ha-
ber indicios claros y sélidos que hagan prever una futura estimacion
de la pretension. Cuando el elemento determinante de la decision
es, sin embargo, la irreparabilidad del dafo, se valorara la apariencia
de buen derecho desde una perspectiva negativa. De tal forma que
bastara con la simple razonabilidad de la pretension que la medida
cautelar trata de tutelar, para que se deba dar respuesta favorable a
ésta. Dicho en otras palabras, en el primer caso se debe adoptar la
medida s6lo cuando la previsibilidad de la admision de la pretension
lo exija; en el segundo, sin embargo, se adoptara siempre, salvo que la
no apreciacion de la misma resulte aparentemente evidente.

Noétese que esto supone que la decision de dar cauce a la tutela
cautelar se sujeta a un doble juicio: a) una estimacion acerca de la
pretension presentada por el actor, que implica, por tanto, un jui-
cio previo y provisional acerca de la pretension final; b) un juicio
de valor acerca de la solidez e importancia de los indicios a favor
del buen derecho de la pretension del demandante y acerca de los
perjuicios que le iba a causar la ausencia de la tutela cautelar.

Se trata, por tanto, de dos valoraciones diferentes, no sélo por
su objeto, sino también por su naturaleza. La primera no es mas
que un juicio necesariamente provisional®, que podra verse
modificado al final del proceso, pues se basa en simples aparien-
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Bacigalupo, op. cit., nota 26, p. 154y 155.

% Como indica Sarmiento Acosta: el “humo u olor de buen derecho no es...
un indice absoluto de razén, sino uno que aconseja tomar determinadas
medidas provisionales para que la lentitud del proceso no produzca da-
flos irreparables a quien efectivamente, segtin la resolucion final, tenga
derecho” Op. cit., nota 1, p. 394.

64



KARLOS NAVARRO

cias e implica, por tanto, un cierto margen de error’’. El segun-
do, sin embargo, es un juicio definitivo, que debe basarse sobre
certezas: el hecho cierto de que hay una apariencia so6lida a favor
del demandante y que de no adoptarse la medida cautelar se
pueden perjudicar seriamente los intereses de éste”".

Debe tenerse muy presente siempre este tltimo dato, a fin de
evitar que la adopcidn de la medida cautelar acabe convirtién-
dose en un adelanto de la resolucion del fondo del asunto, que
so6lo se podra emitir una vez tramitado el proceso, examinados
y valorados todos los datos y circunstancias precisos y necesa-
rios para resolver definitivamente la cuestion”. La tutela caute-

7 Como apuntan Fernandez-Fontecha Torres y Martinez Santamaria, la

“provisionalidad implica que el furmus boni iuris no puede suponer que
se va a adoptar la medida tnica y exclusivamente cuando se tenga el con-
vencimiento absoluto de que se va a estimar la pretension del autor, dado
que ello implicaria una actividad probatoria completa encaminada a lo-
grar el convencimiento del érgano jurisdiccional acerca de la concurren-
cia d todos los presupuestos necesarios para lograr tal resolucién. Implica
s6lo una mera probabilidad (un principio de prueba o prueba indiciaria)
de ese presupuesto”. Op. cit., nota 3, p. 537.
7t Chinchilla Marin, op. cit., nota 4, p. 34 y 35
2" De este riesgo advierte R. Trillo Torres, quien apunta que el criterio del
Sfumus boni iuris “en cierto modo toca a la caracteristica incertidumbre de-
finidora del proceso hasta su conclusion por sentencia y a la impasibilidad
externa que en funcion de aquella incertidumbre y de su propia imparciali-
dad se requiere del juez”. En Baena de Alcazar, M. (dir.), Ley Reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, Madrid, Trivium, 1999, p. 889.
Como indica E. Garcia de Enterria, el fumus boni iuris “obliga a una valo-
racién anticipada de las posiciones de las partes, valoracion prima facie, no
completa, puesto que el proceso puede estar en sus inicios y no se han pro-
ducido atn alegaciones de fondo ni prueba; valoracién, por tanto, provisio-
nal y que no prejuzga la que finalmente la Sentencia de fondo ha de realizar
mas detenidamente. Es asi, en la expresion latina que ya hemos transcrito,
el ‘humo de buen derecho, el perfume u olor del ‘buen derecho, el que se
aprecia, no el ‘buen derecho’ en toda su extension, que éste no podrd hacerse
hasta la decisién de fondo del proceso” “La nueva doctrina del Tribunal Su-
premo sobre medidas cautelares: la recepcion del principio furmus boni iuris’,
Revista Espariola de Derecho Administrativo, num. 69, 1991, p.69.
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lar tiene su propia logica, que no debe pervertirse, desbordando
sus efectos necesariamente provisionales, para convertirse en
una resolucion definitiva o cuasidefinitiva. Lo que supone, en
ultimo término, que ese juicio previo debe dejar las puertas to-
talmente abiertas a la incertidumbre que hasta el final del pro-
ceso debe existir acerca de la resolucion final™.

Asi lo exige terminantemente la normativa nicaragiiense, que es-
tablece que en “ninguin caso la suspension del acto presupone pro-
nunciamiento alguno sobre el fondo del asunto” (articulo 62, L]).

Dicha decisién no deberia verse afectada por la posibilidad,
contemplada por el articulo 66, L], de que se preste cauciéon por
un tercero. Segun dicho precepto, la suspension decretada con-
forme a la L] “quedara sin efecto en caso que un tercero intere-
sado diere a su vez caucion suficiente para restituir las cosas al
estado en que tenian antes del acto que motivo la accidon y pagar
los dafios y perjuicios que le sobrevinieren al demandante, en
caso de que se declarare con lugar la demanda”

Esta solucion tiene su sentido tan solo cuando la tutela cau-
telar se concede con base en la irreparabilidad del dafio en el
momento de dictar sentencia si se lleva a cabo la solucion. No
tiene sentido alguno, sin embargo, cuando la medida cautelar
se adopta con base en el criterio del fumus boni iuris, con el
proposito de dar tutela al administrado frente a un, no total-
mente probado, pero aparentemente claro, abuso por parte de
la administracién de sus privilegios procedimentales, que esta
ocasionando un grave dafo al administrado.

7 Fernandez-Fontecha Torres y Martinez Santamaria, op. cit., nota 3, p. 539
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2. LA PONDERACION DE LOS INTERESES DE
TERCEROS Y DEL INTERES PUBLICO

A diferencia de lo que ocurre en otros ordenamientos juridicos,
el derecho nicaragiiense no exige una ponderacion de los demas
intereses en juego en el proceso, particularmente el interés de
terceros y el interés publico. Dicha valoraciéon no se exige en ab-
soluto para la adopcion de oficio de la medida cautelar (articulo
63, L]), y tan sélo se condiciona a que no concurran circunstan-
cias que contravengan el orden publico o causen perjuicios al
interés general, en los procedimientos iniciados a instancia de
parte (articulo 64, L]).

A pesar de ello, no se puede negar la necesidad de dicho juicio,
pues dificilmente se puede eludir la necesaria valoracién de los
intereses de las distintas partes actuantes en el proceso” y del
interés publico’™ a la hora de decidir sobre la adopcion de la
medida cautelar.

A partir de aqui, sin embargo, la cuestion se torna mas comple-
ja, pues la doctrina no ha dado un dictamen uniforme respecto
al margen que se debe dar a dicha valoracién. Una parte de la
doctrina subraya la importancia de este juicio, alegando la insu-
ficiencia de los dos criterios antes resefiados (periculum in mora
y fumus boni iuris), que deben ser conjugados con la valoracién
de los intereses implicados™.

7> Chinchilla Marin, op. cit.,, nota 4, p. 35

7 Rodriguez Ponton, J., Pluralidad de intereses en la tutela cautelar del pro-
ceso contencioso administrativo, Barcelona, Cedecs, 1999, p. 112.

En tal sentido, Bafio Le6n considera que “tanto el criterio del periculum
in mora como el del fumus boni iuris, aunque necesarios, no son siempre
suficientes para decidir al juez contencioso si debe o0 no conceder una
medida cautelar. Puede incluso darse el caso de que concurriendo ambos
criterios, siendo manifiesta la ilegalidad cometida por la administracién
y patente el peligro de que se alcance una situacién de hecho irreversible,
razones de interés publico excepcionales pueden justificar el manteni-
miento de la decision”. Op. cit., nota 10, p. 259.
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Para otros, sin embargo, lo decisivo es la concurrencia de esos
dos criterios, que otorgan el derecho a recibir tutela cautelar, de-
recho fundamental que, como tal, no podra ser sometido a un
juicio previo acerca del dafio que ésta va a generar a los terceros
o al interés publico, pues sélo puede encontrar limite en dere-
chos fundamentales o bienes constitucionalmente protegidos’.

Siguiendo esta segunda tesis, consideramos que es preciso que
los intereses relevantes en dicho juicio tengan relevancia cons-
titucional. Mas concretamente, entendemos que trae consigo
una doble consecuencia. En primer lugar, a pesar de lo que diga
la Ley, no se podran adoptar medidas cautelares de oficio, sin
ponderar el dano que estan puedan causar en los derechos fun-
damentales de terceros o en otros bienes constitucionalmente
protegidos. En segundo lugar, s6lo se podra frenar la adopcién
de medida cautelares a instancia de parte, cuando concurran
los requisitos para ello, silo impide la lesion de derechos funda-
mentales o bienes constitucionalmente protegidos, por mas que
la L] exija tan s6lo que se trate de perjuicios al genérico interés
general.

78 Senalan al respecto Garcia de Enterria y Ferndandez Rodriguez que “carece

de fundamento erigir en presupuesto de la medida a adoptar la pondera-
cion de los ‘intereses en conflicto, de modo que haya que denegarla cuan-
do la medida cautelar pueda causar ‘perturbacion grave de los intereses
generales o de tercero. Obtener una medida cautelar es fruto de un dere-
cho fundamental... y, por tanto, no pueden oponerse a su efectividad la
invocacion de meros intereses, ni de los generales que la administracion
siempre invocara como gestor tipico que es de los mismos... ni menos
aun, de un tercero. A un derecho fundamental otro derecho fundamental,
no ningun interés”. Op. cit., nota 9, p. 650.
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3. CARACTER REGLADO DE LA TUTELA CAUTELAR.
ESPECIAL REFERENCIA A LA NECESIDAD DE UNA
ADECUADA MOTIVACION DE LA DECISION

La decision de otorgar o negar la tutela cautelar implica nece-
sariamente un importante margen de apreciacion y una cierta
inseguridad. Asi lo impone la propia naturaleza de la medida
cautelar, en cuanto constituye una decision provisional, tomada
sobre una realidad aparente, no totalmente conocida y confir-
mada; situacidon que sélo se da una vez tramitado el proceso.

Pese a ello, es preciso afirmar su caracter estrictamente reglado,
por exigencia patente del derecho a la tutela judicial efectiva™.
La potestad discrecional implica una libertad de opcién entre
distintas soluciones juridicas igualmente validas, que se presen-
tan como indiferentes juridicos, en cuanto todas son igualmen-
te validas para el derecho. No se puede afirmar que ocurra asi
cuando se trata de otorgar o no tutela cautelar, algo que no es ni
mucho menos un ambito dejado a la libre decision del operador
juridico.

Los requisitos a los que se somete la tutela cautelar no deben ser
formulas abiertas, en las que el drgano judicial pueda encontrar
un marco lo suficientemente amplio como para encontrar siem-
pre cabida para sus propias opiniones, sino elementos objetivos
de juicio, de los que se extraiga un juicio fundado en cada mo-
mento. El ciudadano que esta inmerso en un proceso debe tener
una cierta seguridad acerca de sus posibilidades de recibir esa
tutela.

7% Bacigalupo, op. cit., nota 26, p. 156 y 157
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Esta afirmacion, clara e irrefutable desde el punto de vista teo-
rico, encuentra, sin embargo, en el reino de los hechos gran-
des obstaculos. La materia cautelar se ha revelado en la practica
como una cuestion extremadamente casuistica, en la que es fre-
cuente encontrarse con contradicciones, cuando no auténticos
bandazos y bruscos cambios de direccion, en la interpretacion
y practica judicial.

Resulta claro que estas dificultades nunca podran reducirse to-
talmente, pues es una decision limitada por conceptos juridicos
indeterminados, dotados de una imprecision considerable, y
en los que se hace presente una zona de penumbra de dimen-
siones notorias. Pero eso no es dbice para lograr un alto grado
de seguridad juridica, sin la cual el derecho a la tutela judicial
efectiva se diftumina, quedando entregado al juicio subjetivo del
juzgador.

La responsabilidad de que asi sea queda una vez mas en manos
del estamento judicial. La deficiente regulacion vigente en Ni-
caragua ofrece, ciertamente, pocas garantias al administrado en
este aspecto, dadas sus limitaciones ya resefiadas. La necesidad
de una reforma de dicha normativa se hace de nuevo evidente.

A pesar de ello, es una cuestion que el legislador por si solo no
puede aspirar a resolver, pues la tutela cautelar es una de esas
cuestiones que se mueven en el mundo del caso concreto, de la
circunstancia particular, y so6lo una jurisprudencia sélida y con-
solidada puede dar respuesta a dichas situaciones. Se convierte,
por ello, en una necesidad primaria, la adecuada motivacion
por parte de los tribunales de sus decisiones sobre esta materia.
La elaboracién de un dictamen claro, forjado sobre la referencia
a los criterios que sirven de fundamento a dicha tutela, con-
tribuirfa notablemente a desentranar el sentido del fumus boni
iuris y el periculum in mora, permitiendo al ciudadano inmerso
en un proceso, sobre la base del precedente, tener un alto grado
de previsibilidad sobre el sentido de la decision cautelar.
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4. LA CONSTITUCION DE FIANZA COMO
REQUISITO PARA LA EFECTIVIDAD DE LA
MEDIDA CAUTELAR

Como en su momento sefialamos, la medida cautelar se decide con
base en apariencias; es un juicio previo que puede resultar erréneo.
Si asi ocurre, podrian generarse a consecuencia de la tutela cau-
telar dafios y perjuicios para el interés publico o para el interés de
terceros. De aqui surge la necesidad de condicionar la efectividad
de ésta a la prestacion de garantia, que asegure que se podra hacer
frente a esos eventuales dafios y perjuicios®, operando como una
condicion para la efectividad de la medida cautelar®.

Asi lo exige claramente la L], ya desde el propio momento en
que se formula la peticion de suspension, en la que se debera
hacer constar el “ofrecimiento de garantizar los eventuales per-
juicios que dicha suspension pueda causarle a la administracion
o a terceros” (articulo 62, LJ).

Posicion que ratifica el articulo 65, L], que establece que al “de-
cretarse la suspension de la ejecucion del acto o disposicion
impugnada, el tribunal fijara, en su caso, la situacion en que ha-
bran de quedar las cosas y establecera las medidas pertinentes y
necesarias para conservar la materia objeto de la demanda hasta
la culminacion del respectivo proceso y su procedimiento”.

Sin negar la adecuacion general de esta regla, resulta irrefuta-
ble que la exigencia de esta contra cautela puede dejar fuera del
beneficio de la proteccion cautelar a amplios colectivos, incapa-
ces de hacer frente a los costes que ésta implica®. Solucién in-

8 Chinchilla Marin, op. cit., nota 4, p. 47 y 48

8t Rodriguez-Arana Mufioz, op. cit., nota 2, p. 130.

82 Como indica Pérez Morate, las “medidas cautelares, salvo las de mera
publicidad... suelen requerir contracautelas, lo que supone un gravamen,
que no siempre puede soportar al solicitante, quedando en desventaja
quienes, aun estando cargados de razon, carecen de medios para afianzar
o prestar caucion”. Op. cit., nota 5, p. 147.
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aceptable admitida la inclusion de la facultad de exigir medidas
cautelares dentro del derecho a la tutela judicial efectiva, pues
supone tanto como privar de un derecho fundamental a quien
no tiene derecho para pagarselo.

El problema resulta de nuevo especialmente problematico en
un pais como Nicaragua, con un elevado porcentaje de pobla-
cidén en situacion econdmica de especial debilidad, que queda-
ria dramaticamente excluido de dicha tutela si no se adoptan
medidas especificas al respecto.

La Ley Jurisdiccional acierta, por ello, plenamente, al dejar fue-
ra de esa exigencia “a quienes gozaren del beneficio de pobreza”
(articulo 67, L]). Supuesto al que se afiade el de “los casos en que
la suspension fuere decretada de oficio (articulo 67, L]).

La garantia que se deberd de tomar dependera de las concretas
caracteristicas de cada supuesto, por lo que no es posible reali-
zar una determinacidn previa de las mismas®.

La Ley nicaragiiense lo tiene en cuenta, y establece que ésta po-
dra ser presentada “de forma directa por las partes o por medio
de una fianza solidaria o hipotecaria, o bien a través de cual-
quier otra modalidad convenida entre las partes de la litis” (ar-
ticulo 67, L]).

La precision concreta de la misma corresponde a la sala respec-
tiva del tribunal competente, que “fijara el monto de la garantia
y de la contragarantia, ponderando los hechos, circunstancias e
intereses en presencia de las partes”.

8 Ruiz Pifieiro, E. L., “Las medidas cautelares en la Ley 29/1998, de 13 de ju-
lio, de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Un afo de aplicaciéon
en la Sala de Bilbao”, en Pendds Garcia, B. (coord.), Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa. Estudio sistemdtico, Barcelona, Praxis, 1999,
pp. 344y 345.

72



KARLOS NAVARRO

5. SUSPENSION COMO UNICA MEDIDA CAUTELAR
POSIBLE VERSUS RECONOCIMIENTO DE UN
NUMERUS APERTUS DE MEDIDAS CAUTELARES:
LA NECESIDAD DE UNA INTERPRETACION
SUPERADORA DE LOS ESTRECHOS MARGENES DE
LA LEY JURISDICCIONAL NICARAGUENSE

Tradicionalmente, la tutela cautelar se habia venido reduciendo,
en el ambito administrativo, a la suspension del acto®. Perspec-
tiva en la que continta anclada la legislacién contencioso ad-
ministrativa nicaragiiense, recogida en la L], en cuyo capitulo
IV, del titulo VI, donde se contienen las tnicas referencias a la
materia, se contempla la suspension del acto como tinica medi-
da cautelar.

Esta opcion del legislador nicaragiiense es criticable y total-
mente insuficiente en el momento actual. Pues, desde hace ya
tiempo, se viene defendiendo la necesidad de superar dicha
concepcion de la tutela cautelar en el proceso administrativo®,
para reconocer la existencia de un nimero ilimitado de medi-

8 Como sefiala Trillo Torres: “en la tradicion consolidada del derecho ad-
ministrativo, la medida cautelar reina y practicamente unica ha sido la
de suspension del acto o disposicién impugnados, de modo que toda la
doctrina de las garantias provisionales en el proceso se ha movido con
esta referencia estelar”. Op. cit., nota 35, p. 882.

8 Senala L. Parejo Alfonso: la “suspension no es la técnica, sino tan sélo una
(si se quiere capital) de las técnicas de la tutela judicial cautelar o preventiva
en el contencioso administrativo. La diversidad de las formas actuales del
actuar administrativo impone, en efecto, la habilitacion al Juez con faculta-
des mas amplias y distintas de la suspensiva y la articulacién consecuente
de ésta en un sistema que le transcienda, en calidad de instrumentos de
proteccion judicial preventiva frente a los actos unilaterales de intervencién
positiva requerientes o susceptibles de ejecucion forzosa”. “La tutela judicial
cautelar en el orden contencioso administrativo’, Revista Espariola de Dere-
cho Administrativo, nim. 49, enero-marzo de 1986, p. 35
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das cautelares, también en dicho ambito, equiparando asi al juez
del contencioso a los demads érganos judiciales®™.

Una justicia cautelar rebajada, ya injustificable en cualquier sec-
tor, se hace, ain mas rechazable en un ambito como el conten-
cioso, donde el mantenimiento del sistema de decision ejecuti-
va y el paso obligado por un recurso administrativo, agravan el
riesgo de que el ciudadano se pueda ver afectado negativamente
por el tiempo que tarda en solventarse el proceso®.

En realidad, en el momento presente, no puede entenderse,
como se hacia tradicionalmente, que las medidas cautelares
vengan dirigidas exclusivamente a garantizar la ejecucion de
la ulterior sentencia, pues, en ocasiones, cumplen una funcién
anticipatoria del fallo, a fin de garantizar la correcta tutela de la
pretension®.

8 Alvarez-Cienfuegos Sudrez, J. M. y Gonzdlez Rivas, J. J., Andlisis tedrico

y jurisprudencial de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa,
Pamplona, Aranzadi, 1998, p. 370. Como apunta A. R. Brewer Carias, se ha
planteado “la necesidad de la reconquista por parte del juez administrativo
de los poderes de ordenar, que en general, tiene del juez judicial, y no s6lo
de caracter suspensivo’, Nuevas tendencias en el contencioso administrativo
en Venezuela, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1993, p. 196.

Como sefialan Fernandez-Fontecha Torres y Martinez Santamaria: “el
mantenimiento del sistema de la decision previa exige como precio con-
tra su abuso o, en su caso, contra el incumplimiento del deber de resolver,
un aumento sustancial del ambito de las medidas cautelares a disposicién
del juez contencioso, como unico instrumento procesal para poder man-
tener en el momento de la decision final del proceso el mismo ‘status quo’
existente en el momento de su iniciacién”. Op. cit., nota 3, p. 524.

Como sefialan Fernandez-Fontecha Torres y Martinez Santamaria: las
medidas cautelares “han dejado de tener una funcién meramente de ase-
guramiento (garantizar la ejecucion de la sentencia) para extenderse a
cumplir una funcién anticipatoria del fallo (garantizar la satisfacciéon de
la pretensién), lo que conlleva una superacién del término ‘cautela’ para
caer quizds en otro concepto mas amplio como podria ser el de ‘preven-
cion”™ Ibidem, p. 527.
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Por ello, esa proteccion cautelar no puede limitarse, como ocu-
rria anteriormente, a la suspension del acto administrativo, sino
que debe comprender medidas de naturaleza diversa depen-
diendo del tipo de pretension a la que se esté dando tutela®. Lo
que implica la necesidad de adoptar tanto medidas de carac-
ter negativo, cuando se trate de dar respuesta a actos de grava-
men adoptados por parte de la administracion, como positivas,
cuando se trate de pretensiones formuladas frente a actos dene-
gatorios™.

Esto no impide que existan algunas restricciones en cuanto al
tipo de medidas a adoptar. Asi, en primer lugar, debe tenerse en
cuenta el caracter estrictamente provisional de la tutela cautelar,
que impide, logicamente, la adopcidon de medidas irreversibles®'.

Tampoco se puede olvidar que la medida cautelar depende de
la pretension deducida en el proceso, lo que implica que no sera
posible adoptar medidas que no sean adecuadas a esa preten-
sién, siendo, por tanto, imposible que se pueda adoptar cau-
telarmente lo que no se podria obtener en una sentencia final
favorable®>. Por ello debe, en consecuencia, existir una adecua-
cién entre medida cautelar y pretension similar a la que debe
existir entre pretension y sentencia®.

8 Apunta V. Conde Martin de Hijas que “el inico elemento de definicién de

la medida es de caracter finalista: la garantia de la efectividad de la sen-
tencia. Por lo tanto seran la indole de ésta y las circunstancias y elementos
del conflicto, a decidir por ellas, los que puedan concretar la medida ade-
cuada al caso. Desde una vision teérica no puede aportarse mayores pre-
cisiones de caracter general, siendo la definicion de la medida cuestion a
resolver en el caso concreto”. “Las medidas cautelares”, en Picé Lorenzo,
C. (dir.), La nueva Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, Ma-
drid, CGPJ, 1999, p. 579

Bacigalupo, op. cit., nota 26, p. 135.

! Chinchilla Marin, op. cit., nota 4, p. 176.

°> Ruiz Pifieiro, op. cit., nota 46, p. 327.

% Conde Martin de Hijas, op. cit., nota 52, p. 579.
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En tercer lugar, es preciso que la medida adoptada entre den-
tro de lo juridicamente posible, lo que impide tomar decisiones
que queden fuera del campo de las atribuciones de los tribuna-
les®. Podemos encontrar un ejemplo claro en el caso de la im-
pugnacion de reglamentos. Supuesto en el que el juez al dictar
sentencia no podra hacer otra cosa que validar o invalidar éste,
pero en ningln caso cuenta con capacidad para darle una nueva
redaccion, lo que determina que la inica medida aplicable sea
la suspension®.

6. PROCEDIMIENTO PARA LA ADOPCION DE
MEDIDAS CAUTELARES

Cuando se deduce una pretension cautelar, se hace necesario
llevar a efecto la realizacion de una serie de tramites procedi-
mentales a efectos de determinar si concurren los requisitos
para su adopcion®. Esta tramitacion, que tiene la consideracion
de un incidente”, no tiene, como tal, sustantividad propia, sino
que asume un caracter estrictamente instrumental respecto al
proceso en el que se ventila la pretension principal.

De aqui se deriva que sea presupuesto para la tramitacion de ese
incidente cautelar que se halle pendiente el proceso principal en
el que se esta dirimiendo la cuestion juridica a la que se refiere
la pretension cautelar®.

% Chinchilla Marin, op. cit., nota 4, p. 175.

% Bacigalupo, op. cit., nota 26, pp. 158 y 159

Gonzilez Pérez, op. cit.,, nota 11, p. 588. Gonzalez-Varas Ibafiez, op. cit.,
nota 5, p. 569.

Chamorro Gonzadlez, J. M., en Sospendra Navas, F. J. (coord.), Prdctica del
proceso contencioso administrativo, 2a. ed., Madrid, 2004, p. 523.

* Trillo Torres, op. cit., nota 35, p. 879.NAVARRO / SENDIN GARCIA 406
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La legislacion nicaragiiense apenas si dedica unas breves y frag-
mentarias referencias a esta cuestién, esbozando apenas las
lineas maestras de ese cauce procedimental que debe seguirse
para llegar a la medida cautelar.

En cuanto al momento de iniciacion del incidente, debe distin-
guirse entre los supuestos en que la decision se adopta de oficio
o se insta por parte interesada. En el primer caso, no se sefiala
momento alguno al efecto, por lo que entendemos que se podra
adoptar en cualquier momento, siempre que esté ya iniciado el
proceso principal.

Si obliga, sin embargo, la L] a que adoptada esa decision por el
Tribunal competente, se notifique a las partes en un determina-
do plazo. Concretamente, la “Sala respectiva del Tribunal com-
petente... deberd efectuar la respectiva notificaciéon en un plazo
de tres dias habiles por medio de cedula judicial o de cualquier
otro medio o via que contenga los elementos esenciales de la
notificacion y que dejare constancia por escrito para el cumpli-
miento inmediato” (articulo 63, LJ).

Cuando se inicia a instancia de parte, sin embargo, la ley fija un
momento para realizar dicha actuacion: la presentacion de la
demanda. Asi se deduce del articulo® 62, L], que establece que
en “su escrito de demanda el actor podra solicitar la suspension
del acto o sus efectos, de la resolucion, disposicion, omisiéon o
simple via de hecho que le agravia”.

El articulo no es muy claro respecto a la posibilidad de presen-
tar dicha solicitud en otro momento del proceso, pues utiliza
el término “podrd” Sin embargo, no parece esta interpretacion
muy adecuada, porque el articulo 50, L], al regular el escrito de
demanda y sus requisitos establece que el “escrito de deman-

* Rodriguez-Arana Mufioz, op. cit.,, nota 7, p. 48; Gonzalez Pérez, op. cit.,
nota 11, p. 587.
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da, podra ser presentado en papel comun y debe contener lo
siguiente:... 8) Solicitud, segun sea el caso, de la suspension del
acto o de sus efectos, disposiciones, omisiones y vias de hecho
objeto de la demanda”

Parece, por ello, que la utilizacion del término “podrd” en el
articulo 63, L] responde a la no obligatoriedad de la solicitud
de medidas cautelares, que es, por supuesto, una posibilidad de
la que goza el demandante, y en ningun caso una obligacion.
De tal forma que si el administrado hace uso de esa posibilidad
debe hacerlo por exigencia de la L] al presentar la demanda.

Nada impide, no obstante, en cualquier caso, que el demandan-
te si lo considera oportuno, pueda pedir al 6rgano judicial que
adopte la misma de oficio, cuando se halle en otro momento del
proceso.

La Ley Jurisdiccional delimita también el contenido basico que
tiene que tener la solicitud de tutela cautelar que se debera con-
tener en la demanda. Concretamente, requiere que se expresen
“las razones que crea le asistan y su ofrecimiento de garantizar
los eventuales perjuicios que dicha suspension pueda causarle a
la administracién o a terceros” (articulo 62, LJ).

Ese mismo precepto establece la tramitaciéon subsiguiente de
esa solicitud, sefialando que dentro del “tercero dia, el Tribunal,
de oficio o a solicitud de parte interesada, debe de pronunciarse
sobre la suspension solicitada”

La decision judicial acerca de la suspension, bien se produzca de
oficio o a instancia de parte, adoptard la forma de auto (articulo
65, L]). En el que se indicara en caso de acordarse la suspen-
sién, como ya vimos en su momento, las medidas que deben
adaptarse para garantizar los eventuales dafios que se puedan
derivar de la misma (articulo 65, L]). Contra dicho auto “cabra
el recurso de apelacion en efectos devolutivo (articulo 65, LJ).
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7. MEDIDAS CAUTELARES Y PROCESO EN EL
QUE SE VENTILA LA PRETENSION PRINCIPAL:
ACCESORIEDAD E INSTRUMENTALIDAD DE LA
MEDIDA CAUTELAR

La relacion de la medida cautelar con el proceso en el que se
dirime la pretension principal a cuya atencién se adopta viene
marcada por la instrumentalidad y la accesoriedad de la pri-
mera respecto al segundo. Este factor va a estar presente a lo
largo de toda la vida de la medida cautelar, condicionando su
régimen juridico de forma decisiva.

En consecuencia con ello, la medida cautelar sélo tiene sentido
dentro del desarrollo del procedimiento o proceso en el que se
adopta, estando subordinada al desarrollo de éste y siguiendo,
en todo momento, la suerte de la pretension principal.'®

De esta forma, la persistencia de la medida cautelar se producira
tan so6lo en cuanto sigan perdurando los motivos que llevaron
a su adopciéon'”. Lo que determina que pueda ser modificada
en cualquier momento del proceso, si hay una alteracion de las
circunstancias concurrentes que asi lo aconseja'®.

Asi lo establece claramente la normativa nicaragiiense, que en
su articulo 68 sefiala que el “decreto de suspension sera modi-
ficable en cualquier etapa del proceso, sea de oficio o a peticion
de parte, cuando se justificare que han sobrevenido hechos o
circunstancias que lo hicieren procedente”. “El Tribunal que es-
tuviere conociendo de la demanda dispondra de inmediato la

cancelacion y devolucion de las garantias presentadas”.

10 Chinchilla Marin, op. cit., nota 4, pp. 32y 33.

1% Tbidem, pp. 34 y 35; Rodriguez-Arana Mufioz, op. cit., nota 7.

102 Alvarez-Cienfuegos Sudrez y Go nzdlez Rivas, op. cit., nota 49, p. 366 y
367.
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A esto se anade por ultimo que, como es logico, la medida cau-
telar s6lo perdura hasta que se dicte la sentencia o resolucion
que resuelva el procedimiento o proceso en que se adopt6'®. En
ese momento, la decisién provisional en que consiste aquella va
a ser resuelta por el juicio definitivo con el que el 6rgano judicial
pone fin al proceso.

8. CONCLUSIONES

La juventud del derecho administrativo nicaragiiense dificulta
en este ambito, como en otros tantos aspectos, la busqueda de
una solucién optima. Siendo el tema de las medidas cautelares
una cuestion controvertida y de dificil aplicacién practica. La
falta de una tradiciéon contencioso administrativa se presenta
como un obstaculo de condiciones considerables para lograr
una correcta tutela cautelar.

A esta falta de tradicién se une, por otro lado, una deficiente
regulacion normativa, situada en parametros y conceptos mas
propios de épocas pasadas. La consideracion de la suspension
como unica medida cautelar posible y la falta de un reconoci-
miento claro del criterio del fumus boni iuris son una posicion
superada, incompatible con la plena vigencia del derecho a la
tutela judicial efectiva a la que Nicaragua debe aspirar, en tan-
to llega una reforma legal que adectie la norma nicaragiiense a
los nuevos tiempos, una jurisprudencia decidida y valiente que
extraiga todas las consecuencias que se derivan del derecho a la
tutela judicial efectiva: via para lograr dar solucidn a estas defi-
ciencias. Tarea fundamental, pues en la proteccion cautelar que
se va a jugar en numerosas ocasiones que se pueda dar auténtica
respuesta a los derechos y necesidades de los ciudadanos.

' Rodriguez-Arana Muioz, op. cit., nota 7, p. 48. 104 Humberto Alcala.
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LA TUTELA JUDICIAL Y EL DEBIDO
PROCESO EN LA JURISDICCION
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA
DE NICARAGUA

I. TUTELA JUDICIAL

La nocién de “derecho a la tutela judicial” importa el reconoci-
miento de un derecho prestacional que consigue del Estado la
proteccion juridica debida, en el igual ejercicio de los derechos
ante la justicia, proscribiendo la autotutela, garantizando una
respuesta a la pretension de derechos e intereses legitimos con
autoridad de cosa juzgada y con la eficacia coactiva que deman-
da la satisfaccion de derechos fundamentales.

Este derecho se deduce del articulo 34 de la Constitucién politi-
ca de Nicaragua, que garantiza que “toda persona en un proceso
tiene derecho, en igualdad de condiciones al debido proceso y a
la tutela judicial efectiva”.

El elemento definitorio de este derecho es la concurrencia de
todos los presupuestos juridicos que hagan efectiva esta tutela
de derechos e intereses y que operan con independencia al pro-
ceso.

El punto de frontera entre el derecho a la tutela judicial y el de-
bido proceso es justamente aquel que permite distinguir todos
los factores externos al proceso y que lo predeterminan.
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El debido proceso comienza con acciones que se invocan, pero
que requieren que el acceso a ella esté resuelto previamente, que
existan precedentes, en un amplio sentido, motivados y conoci-
dos, y que lo solicitado tenga garantias de cumplimiento.

Este derecho tiene una doble dimension: adjetiva y sustantiva.
La primera se entiende en funcion de otros derechos o intere-
ses (civiles, comerciales, laborales, etc.), mientas que la segunda
es considerada por la justicia constitucional, como un derecho
fundamental auténomo, que tiene por finalidad que las perso-
nas accedan al proceso como medio ordinario de resolucion de
los conflictos juridicos, lo que resulta un presupuesto minimo
de todo Estado de Derecho.

Por tanto, la tutela serd plena cuando se pueda accionar ante la
jurisdiccion, directa o indirectamente, con requisitos que per-
mitan llegar a ella, que den una respuesta de fondo a los intere-
ses o derechos legitimos respecto de los que se reclama y que se
traduzca en una sentencia fundada y publica con la efectividad
de la cosa juzgada y con garantias de su cumplimiento.

Es evidente que esta tutela se encuentra modulada en un debido
proceso, estructurado bajo reglas de racionalidad instrumental
o adjetiva. Esto importa una serie de requisitos, limites y con-
diciones para ejercer el derecho, todas materias propias de los
procedimientos que establece la ley.

En consecuencia, el derecho a la tutela judicial “no es un derecho
absoluto ejercitable en todo caso, sino que dicho derecho debe
ejercerse dentro del proceso legalmente establecido, cumpliendo
los requisitos fijados razonablemente a fin de no limitar o afectar
sustancialmente el derecho complementario a la defensa”.'*

' Humberto Alcala Nogueira (2009), El Derecho de Acceso a la Jurisdic-
cion y al Debido Proceso en el Bloque Constitucional de Derechos en
Chile”. La ciencia del derecho procesal constitucional (Santiago, Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Centro de Estudios Constitu-
cionales de Chile, Universidad de Talca). p. 243
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1.1. El Derecho ala Accion

Podemos definir el derecho de acciéon como derecho funda-
mental que asiste a todo sujeto de Derecho a acceder libre-
mente al Poder Judicial, a través de un proceso con todas las
garantias y a todas sus instancias, deducir una pretensién u
oponerse a ella y obtener de los Organos Judiciales una reso-
lucién definitiva, motivada y razonada, fundada en Derecho,
congruente y, a ser posible, de fondo, que ponga irrevocable-
mente término al conflicto, asi como a obtener la ejecucion de
lo resuelto.

1.2. El Derecho de Acceso a la Jurisdiccion o a la Justicia

Con el término jurisdiccion se designa al conjunto de asuntos
o materias que es asignado globalmente, para su conocimiento
y resolucion, a un conjunto determinado de 6rganos judiciales,
que integran un orden jurisdiccional , en el caso que nos ocupa,
la jurisdiccién contencioso-administrativa.

1.3. Derecho a la Efectividad de las Resoluciones Judiciales

Un tercer componente del derecho a la tutela judicial es el de-
recho a la efectividad de las resoluciones judiciales. Se define
como el derecho a la intangibilidad de las resoluciones firmes
para hacer ejecutar lo juzgado con fuerza de cosa juzgada esta-
bleciendo la tutela efectiva.

Una accién ante la jurisdiccion termina siendo util cuando se
ejecuta segun lo dispuesto por el juez restableciendo el imperio
del derecho y garantizando la protecciéon necesaria que la Cons-
titucidn y las leyes le brindaban.
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Si bien la efectividad de los fallos de los tribunales se muestra
particularmente relevante en un momento jurisdiccional,'”
usualmente, posterior a la decision de fondo, el derecho no esta
reducido, necesariamente, a tal oportunidad.

En las etapas previas a tal decision, la ejecucion de las decisio-
nes judiciales es crucial en la provisiéon de medidas cautelares,
reales o personales, que impidan que se enerve el derecho, pre-
tension o solicitud legitimamente planteada ante la jurisdiccion.

El derecho a la tutela judicial efectiva conllevan el derecho a
la ejecucion de las resoluciones judiciales. La efectividad de las
sentencias se ha utilizado, en sede jurisdiccional, a raiz del de-
recho a la cosa juzgada, a la garantia de algunas medidas caute-
lares y a un proceso sin dilaciones indebidas.

Seiiala Gonzalez Pérez que la “sentencia es el acto de termina-
cion normal de un proceso. Es una resolucion del 6rgano ju-
risdiccional, que se diferencia de las demas en su finalidad. En
ella se deciden las cuestiones planteadas en el proceso, se emite
juicio sobre la conformidad o disconformidad de la pretension
con el Ordenamiento juridico, en consecuencia, se actia o se
niega a actuar la pretension formulada en el proceso”

1.4. El Derecho ala Cosa Juzgada

Es el derecho a que los efectos del proceso se traduzcan en una
verdad juridica indiscutible e inamovible resolviendo, definiti-
vamente, el conflicto juridico planteado.

15 VILLAR PALASI y VILLAR EZCURRA apuntan que “la Jurisdiccion
puede ser configurada como la facultad concedida a unos determinados
organos judiciales para conocer de determinados procesos o materias’.
VILLAR PALASI y VILLAR EZCURRA, VILLAR PALASI, José Luis y
VILLAR EZCURRA, José Luis (1982), Principios de Derecho administrati-
vo, Madrid, Universidad de Madrid, t. I.nota 457, p. 269.
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Este no es un derecho que se produzca siempre en toda resolu-
cion firme de la misma manera. El tema esencial radica en los
efectos de la cosa juzgada en funcién de los procedimientos.

Es asi como resultara clave estar a la condicion de los efectos
que fijo el constituyente o el legislador. Asi, por ejemplo, ha-
bra cosa juzgada material cuando se impida del todo revisar un
asunto y existira cosa juzgada formal en el evento que se admita
modificaciones posteriores, como resultaria el caso de acciones
de urgencia, como el Recurso de Amparo, que dejan a salvo la
decision sobre el fondo del asunto.

Asimismo, en la dimensién de los procesos constitucionales se
manifiesta el enorme problema de distinguir los efectos ex nunc
y ex tunc, o los efectos retroactivos o simplemente al futuro.
Por tanto, la cosa juzgada dependera esencialmente del proce-
dimiento y la materia.

La jurisdiccion constitucional ha definido algunos alcances de
la cosa juzgada asociada al debido proceso. Asi ha sostenido que
“por debido proceso se entiende aquel que cumple integralmen-
te la funcién constitucional de resolver conflictos de intereses
de relevancia juridica con efecto de cosa juzgada, protegiendo
y resguardando, como su natural consecuencia, la organizacion
del Estado, las garantias constitucionales y, en definitiva, la ple-
na eficacia del Estado de Derecho”

1.5. Derecho la Tutela Cautelar

Es el derecho al aseguramiento provisional de los efectos de la de-
cision jurisdiccional definitiva y de neutralizacion de los perjuicios
irreparables que se podrian ocasionar por la duracion del proceso.

De esta manera, la funcidon cautelar es instrumental a la efectivi-
dad futura de la sentencia, sea porque el proceso dura un tiempo
relevante o porque existen acciones dilatorias que lo demoran.
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La tutela cautelar no constituye parte del contenido esencial del
derecho a la tutela judicial efectiva. Si fuera un requisito esen-
cial deberia concurrir siempre en todo procedimiento, cuestion
que no acontece puesto que depende de circunstancias contin-
gentes propias de la naturaleza de la pretension.

Existen determinados presupuestos juridicos para la adopcion
de una medida cautelar: el fumus boni iuris (“apariencia del
buen derecho”), el periculum in mora (“el peligro en la demo-
ra’), la adecuacion, la no irreversibilidad y la proporcionalidad.

La concurrencia de la apariencia de un buen derecho “no res-
ponde a que la pretension sea probablemente estimada (juicio
subjetivo), sino a que la misma pueda serlo (juicio objetivo)”.

La medida cautelar, por otro lado, requiere que exista un real,
efectivo y grave peligro que su no disposicién derive en conse-
cuencias irreparables. En tal sentido, dentro de las modalidades
que adopta el legislador para precaver efectos cautelares esta la
inactividad para impedir la concrecién de una situacion injusta
en el resultado del proceso, alentando, por ejemplo, una cierta
suspension del procedimiento.

La ley de la jurisdiccion contenciosa administrativa, en su arti-
culo 50, establece que “el recurrente podra solicitar la suspension
del acto o sus efectos de la resolucion, disposicion, o simple via de
hecho que le agravia, expresando las razones que crea le asistan y
su ofrecimiento de garantizar los eventuales perjuicios que dicha
suspension pueda causarle a la administracion o a terceros”.

1.6. Derecho a un Proceso sin Dilaciones Indebidas

Se define como el derecho que tiene toda persona a que su cau-

sa sea resuelta dentro de un tiempo razonable y sin dilaciones
indebidas.
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Efectivamente tiene una fuente constitucional al establecer el
articulo 34, inciso 2, “a que sus asuntos sean juzgados sin dilata-
ciones por tribunal competente establecido por la ley”.

El articulo 8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos sefala que toda persona tiene derecho a ser oida con
las debidas garantias “dentro de un plazo razonable”, derecho
exigible en todo tipo de proceso.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dejado en
claro que el concepto de plazo razonable no resulta de sencilla
definicion. Para establecer un lapso preciso que constituya el li-
mite entre la duracion razonable y la prolongacion indebida de
un proceso, la Corte ha sefialado que es necesario examinar las
circunstancias particulares de cada caso. En este sentido ha ma-
nifestado, compartiendo el criterio establecido por la Corte Euro-
pea de Derechos humanos, que para determinar la razonabilidad
del plazo en el cual se desarrolla un proceso se deben tomar en
cuenta: a) la complejidad del asunto, b) la actividad procesal del
interesado y c) la conducta de las autoridades judiciales.

Asimismo, la Corte Interamericana ha considerado importante
tomar otro criterio desarrollado por la Corte Europea para de-
terminar la razonabilidad del plazo de duracién de un proceso:
el andlisis global del procedimiento.

La Corte, en consecuencia, no opta por precisar un plazo de-
terminado en dias calendarios o naturales como el maximo de
duracioén aplicable a un proceso sino que brinda unos criterios a
ser evaluados por la judicatura para precisar si se afecta o no el
derecho a la duracién de un proceso en un plazo razonable, segiin
las caracteristicas de cada caso.

El art. 11 L] establece que el “Tribunal y sus auxiliares toma-
ran las medidas necesarias para lograr la mas pronta y eficiente
administracion de justicia, asi como la mayor economia en la
realizacion del proceso. Se prohibe reabrir causas debidamente
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fenecidas” En la misma linea incide el art. 12 L], segtn el cual
los “actos procesales deberan realizarse sin demora, procurando
abreviar los plazos cuando la Ley lo permita o por acuerdo entre
las partes y debiendo concentrar en un mismo acto las diligen-
cias que sean necesarias y posible de realizar”

1.7. Derecho ala Publicidad de los Actos Jurisdiccionales

La publicidad es una de las bases de la institucionalidad en
nuestro pais. Estrictamente en relacion al proceso, se establece
el derecho a que los actos de procedimiento y las resoluciones
del proceso estén revestidos de la debida publicidad con el ob-
jeto de evitar la arbitrariedad judicial y facilitar el control de las
decisiones jurisdiccionales garantizando la legitimidad consti-
tucional de la administracion de justicia.

La exigencia de publicidad se desdobla en un doble plano. Por
un lado, la exigencia de publicidad presencial, permitiendo estar
fisicamente presente en la celebracién de la vista a todos aque-
llos que estén interesados en la misma. Por otro, la publicidad
indirecta para la generalidad del publico, que se hara efectiva
con la intermediacion de los medios de comunicacién social.

El érgano judicial puede resolver fundadamente que se realice
la vista total o parcialmente de forma privada cuando la publi-
cidad pueda poner en peligro la seguridad del Estado, los inte-
reses de la justicia o un secreto oficial, particular, comercial o
industrial cuya revelacion indebida fuera posible (art. 79 LJ).
Si bien, una vez desaparecida la causa, el publico ingresara de
nuevo y el Presidente hara un breve relato de lo sucedido (art.
79 L)).

El juez podra imponer a las partes que intervengan en el acto el
deber de guardar secreto sobre los hechos que hubieran presen-
ciado o conocido (art. 79 LJ).
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Se podra ordenar, por motivos de orden, el alejamiento de las
personas ajenas al asunto o cuya presencia no fuera necesaria,
asi como limitar la admisién a un determinado nimero (art. 79

L)).

En lo que se refiere a la publicidad respecto a la generalidad del
publico, se permite que las empresas de radiodifusion, televi-
sién o prensa instalar en la Sala respectiva aparatos de graba-
cién, fotografia, radiofonia, filmacién u otros, en las condicio-
nes que fije en cada caso el 6rgano judicial, tras oir a las partes
(art. 80 LJ).

Mediante resoluciéon fundada, el tribunal podra prohibir, no
obstante, esa instalacion, cuando pueda perjudicar el desarrollo
de la vista o sea susceptible de afectar a la seguridad del Estado,
los intereses de la justicia o a secretos oficiales, particulares, co-
merciales o industriales cuya revelacion indebida fuera posible
(art. 81 L] en relacion con art. 80 LJ).

1.8. Derecho a Sentencias Motivadas

Si bien esta implicito en la publicidad del acto jurisdiccional,
existe el derecho constitucional de acuerdo al articulo 34, inciso
8, “ a que se dicte sentencia motivada, razonada y fundada en
Derecho dentro de los términos legales, en cada una de las ins-
tancias del recurso, proceso o procedimiento y que se ejecuten
sin excepcidn, conforme a derecho”.

Se trata de un componente material de determinados actos ju-
risdiccionales. La motivacion explicita las razones de la deci-
sion, permite controlar la discrecionalidad de los jueces y tribu-
nales y habilita la posibilidad de impugnar la decisiéon mediante
las acciones y recursos que establezca el ordenamiento juridico.

En la jurisdicciéon contenciosa administrativa, el modo normal
de terminar el proceso es mediante sentencia, que podrd ser
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constitutiva o declarativa y producira los efectos juridicos inhe-
rentes a su naturaleza (art. 89 LJ).

En puridad, por sentencia debe entenderse la resolucion judi-
cial en la que se resuelve las cuestiones planteadas en el proce-
dimiento, mediante la confrontacién de las pretensiones formu-
ladas por las partes con el ordenamiento juridico'®. Tienen, no
obstante, también esa consideracion las resoluciones judiciales
en las que se declara la inadmisibilidad, a pesar de que en ellas
propiamente no se resuelve sobre el fondo del asunto planteado
en el pleito, por lo que en sentido estricto no son tales'”.

La propia ley aclara, aunque es innecesario por evidente, que
pueden ser declarativas o constitutivas (art. 89 L]). Las primeras
son aquellas que se limitan a hacer una declaracién en la que
se aclara la existencia o inexistencia de una relacion juridica o
derecho, dando, con ello, certeza juridica a dicha cuestion, pero
sin afectar a las situaciones juridicas existentes. Las segundas

1% Sarrid Olcos considera que la “sentencia es la decision del juez, quien lue-
go de analizar los hechos mencionados por el demandante como fun-
damento de su pretension, de establecer si se encuentran debidamente
probados, de precisar la normatividad aplicable a la controversia que le
ha sido planteada y de hacer un juicio légico, resuelve, precisando asi la
voluntad abstracta de la ley”. Sarria Olcos, “Acciones contencioso-admi-
nistrativas, contenido y clases de sentencias”, en Primeras Jornadas In-
ternacionales de Derecho Administrativo <<Allan Randolph Brewer-Ca-
rias>>, Caracas, FUNEDA/Editorial Juridica Venezolana, 1995, p. 458.
Apunta Gonzalez Pérez que “en puridad de términos, no son sentencias,
aunque los Derechos positivos las consideren como tales, aquellas reso-
luciones en que el drgano jurisdiccional no lleva a cabo la comparacién
con el Ordenamiento juridico (...) por incurrir la falta de algin requisi-
to procesal. En este (...) supuesto, también se examina la conformidad o
disconformidad de la pretension con el Ordenamiento juridico; pero por
incumplirse alguno de los requisitos procesales exigidos por el ordena-
miento para que el 6rgano jurisdiccional pueda conocer la cuestion de
fondo, no llega a confrontar la pretensiéon con el ordenamiento objetivo
material”. Gonzalez Pérez, Op. Cit., nota 521, p. 364.
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son aquellas que suponen una modificacién de una relacion ju-
ridica, bien porque la crean, la modifican o la extinguen'®.

II. EL DERECHO AL DEBIDO PROCESO

Se puede definir el derecho al debido proceso como aquel que,
franqueado el acceso a la jurisdiccion, permite que el proceso se
desarrolle con todas las garantias esenciales, racionales y justas
que contribuyan a un procedimiento equitativo y no arbitrario.

De acuerdo a la jurisprudencia establecida por la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, la aplicacion de las garantias
del Debido Proceso no so6lo son exigibles a nivel de las dife-
rentes instancias que integran el Poder Judicial sino que deben
ser respetadas por todo 6rgano que ejerza funciones de caracter
materialmente jurisdiccional. En este sentido ha sefialado:

“De conformidad con la separacion de los poderes publicos que
existe en el Estado de Derecho, si bien la funcién jurisdiccio-
nal compete eminentemente al Poder Judicial, otros drganos o

108 Sefiala Brewer-Carias que las “sentencias declarativas tiene por objeto la
mera declaracion de la existencia o inexistencia de una relacién juridica
o de un derecho. El fin de estas sentencias es la precision de una certeza,
la desaparicién de una incertidumbre o de una inseguridad juridica que
pueda existir en relacién a un derecho a una relacion juridica”. Mientras
que las sentencias constitutivas se “producen cuando se pide al 6rgano
jurisdiccional la creacién, modificacion o extincion de una situacion ju-
ridica preexistente. Una sentencia constitutiva produce una mutacién
en la realidad juridica, y eso es lo que la distingue de las declarativas”.
Brewer-Carias, Allan Randolph, Op. Cit., nota 519, pp. 200 y 202. Por su
parte, Sarria Olcos nos indica que existe sentencia declarativa cuando “la
decisién tomada por el juez es una mera declaracion, que no afecta las
situaciones juridicas existentes y sélo declara la existencia o inexistencia
de una resolucién juridica o de un derecho, para dar certeza y seguridad
juridicas”. Serd, sin embargo, constitutiva, cuando la “decision del judicial
implica una modificacién en la relacion juridica material, ya sea porque
la crea, la modifica o extingue”. Sarria Olcos, Op. Cit., nota 1445, p. 461.
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autoridades publicas pueden ejercer funciones del mismo tipo
(...). Es decir, que cuando la Convencidn se refiere al derecho
de toda persona a ser oida por un “juez o tribunal competente”
para la “determinacion de sus derechos’, esta expresion se refie-
re a cualquier autoridad publica, sea administrativa, legislativa
o judicial, que a través de sus resoluciones determine derechos
y obligaciones de las personas. Por la razén mencionada, esta
Corte considera que cualquier 6rgano del Estado que ejerza
funciones de caracter materialmente jurisdiccional, tiene la
obligacion de adoptar resoluciones apegadas a las garantias del
debido proceso legal en los términos del articulo 8 de la Con-
vencion Americana’.

2.1. El Derecho al Juez Predeterminado por la Ley

Es el derecho que determina que el érgano judicial debe haber
sido creado previamente a los hechos, fijada su competencia e
investido de jurisdiccion por ley.

Este derecho también tiene otras denominaciones, tales como,
el “derecho al juez natural” o al “juez ordinario’, pero se ha pre-
ferido la indicada puesto que éstas ultimas puede generar ambi-
gliedad respecto de que lo natural importaria contar con jueces
vinculados a un cierto arraigo territorial o que lo ordinario im-
pida la constitucion de justicia especializada.

La Constitucion precisa en el articulo 34, inciso 2, que no “hay
fuero atractivo. Nadie puede ser sustraido de su juez competen-
te ni llevado a jurisdiccion de excepcién”

Como sefiala Morelli, el “juez administrativo, a pesar de su ori-
gen histdrico, si es un tercero entre la administracion y el ad-
ministrado. Las partes procesales se presentan en un plano de
igualdad y el juzgador debera cenirse estrictamente al principio
de legalidad, sin que le sea dable consideracion alguna sobre la
oportunidad o conveniencia de la decision que beneficie al par-
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ticular. De no ser asi, ;qué sentido tendria la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa? Bien podria eliminarse, pues no seria
nada distinto de una longa mano de la administracion estatal,
una farsa a cargo del erario publico”

2.2. Derecho a un Juez o Tribunal Independiente e
Imparcial

Es el derecho en un proceso o gestion judicial, a ser juzgado o
determinado sus derechos y obligaciones, por un tribunal que
reuna, objetiva y subjetivamente, las condiciones de indepen-
dencia e imparcialidad.

La imparcialidad del tribunal implica que sus integrantes no
tengan un interés directo, una posicion tomada, una preferencia
por alguna de las partes y que no se encuentren involucrados en
la controversia.

El juez o tribunal debe separarse de una causa sometida a su
conocimiento cuando exista algin motivo o duda que vaya en
desmedro de la integridad del tribunal como un érgano impar-
cial. En aras de salvaguardar la administracion de justicia se
debe asegurar que el juez se encuentre libre de todo prejuicio y
que no exista temor alguno que ponga en duda el ejercicio de las
funciones jurisdiccionales.

El articulo 9 de la jurisdicciéon contenciosa administrativa dice:
“Aquellos Magistrados que ejercieren jurisdiccion en la materia
de lo contenciosoadministrativo, deberan excusarse de conocer
en los casos sometidos a su conocimiento, cuando concurrieren
causales de implicancia o recusacién. Caso contrario, podran
ser recusados o implicados de conformidad con lo dispuesto en
la Ley Organica del Poder Judicial de la Republica de Nicara-
gua, su Reglamento y el Cédigo de Procedimiento Civil”.
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2.3. El Derecho a la Defensa Juridica y a la Asistencia
Letrada

El derecho a defensa juridica es un derecho fundamental de na-
turaleza procesal, que se proyecta, sustantivamente, como in-
terdiccion de la indefension y, formalmente, como principio de
contradiccion de los actos procesales.

La Constitucion establece en el articulo 34, que se le nombre
defensor de oficio cuando en la primer intervencién no hubiera
designado defensor; o cuando no fuere habido, previo llama-
miento por edicto”.

Un proceso o gestidn supone la perspectiva de una adecuada
defensa y de asistencia letrada. El propio mundo juridico es
constitutivo de un lenguaje nuevo, técnico, sistematico e impe-
netrable.

Ello es particularmente sensible en amplios sectores de la ciu-
dadania, en ambitos socioecondmicamente postergados y en
minorias especiales. Por lo tanto, en el corazén de las respuestas
del sistema judicial esta la perspectiva de proscribir la indefen-
sion.

La indefension es la privacion o limitacion de los medios de de-
fensa producida dentro de un proceso por una indebida actua-
cion de los érganos judiciales y por una aplicacién inequitativa
del principio contradictorio o de igualdad entre las partes.

En tal sentido, existe un derecho a impedir esta indefension pero
que implica determinadas caracteristicas de la misma. Se trata
de una interdiccion de la indefension causada por un érgano
judicial, que no haya sido provocada ni consentida por la parte,
sea directa o negligentemente, y que la privacion o limitacion
que produzca en el derecho a defensa sea sustancia y definitiva.
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2.4. Derecho a Asesoria y Defensa Juridica Gratuita para las
Victimas

Junto al derecho genérico a la defensa juridica se especifica el
derecho a la asistencia y defensa juridica gratuita de las victimas
de los delitos.

El derecho del imputado a ser asistido por un defensor publico

Derecho del imputado a ser gratuitamente asesorado por un
traductor o intérprete

El articulo Articulo 32 de la ley de la jurisdicciéon contenciosa
administrativa establece que “en el orden jurisdiccional con-
tencioso administrativo las partes podran comparecer por si
mismas en el proceso, o por medio de su representante legal.
En caso de invocarse falta de recursos econémicos por una de
las partes, la autoridad judicial respectiva, previa informacion
sumaria de las circunstancias del solicitante, procedera inexcu-
sablemente y con celeridad a la designacién de una defensora
o defensor publico que ejerza la defensa y representacion de
quien, a criterio de la misma autoridad judicial, debiere gozar
de asistencia juridica gratuita.

La primera invocacion de falta de recursos econdmicos podra
efectuarse directamente por la persona agraviada; por compa-
recencia directa ante la autoridad judicial o por cualquier otro
medio, pero siempre dentro del plazo habil para el ejercicio de
la accién contenciosa administrativa. La solicitud producira la
interrupcion de los plazos, los que se volveran a contar desde el
momento en que se acredite en autos la aceptacion de la defensa
por el abogado designado de oficio por la autoridad judicial, el
nombramiento del abogado de oficio se hara de conformidad
con lo establecido en el articulo 34, incisos 4 y 5 de la Consti-
tucion Politica de Nicaragua, Ley 260 “Ley Organica del Poder
Judicial” en sus articulos 111 y 212 de su reglamento, y el Codi-
go Procesal Civil.
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2.5. El Derecho a la Bilateralidad de la Audiencia

Es el derecho a tener conocimiento sobre el proceso y su efecto
es consustancial al ejercicio pleno del derecho a la defensa.

Se configura como un principio de organizacion o formativo del
procedimiento. Es la expresion de uno de los elementos consus-
tanciales del debido proceso, puesto que representa la garantia
procesal de la igualdad ante la justicia.

La ley de la jurisdicciéon contenciosa administrativa dentro de
sus principios generales dice, en el articulo 2, inciso d) “Las
partes deben tener la oportunidad de discutir cada aspecto de
hecho o de derecho en que se fundamente la sentencia. La au-
toridad judicial asegurara a cada parte la posibilidad efectiva
de defensa y de prueba de sus alegaciones y de contestar las de
la otra parte. Las partes podran proponer pruebas pertinentes,
contestar las argumentaciones de las demads partes y presentar
las alegaciones escritas necesarias”

La finalidad de su establecimiento como principio lo ha defini-
do el propio Tribunal indicando que “entre las bases del debido
proceso, se incluye en principio de contradiccion o bilateralidad
de la audiencia, comprensivo del conocimiento oportuno de la
accion, el derecho a formular las defensas y de rendir y contro-
vertir la prueba.

Sin embargo, doctrinariamente se acepta que la contradiccion
tiene distintos grados, segun la naturaleza de la accién ejerci-
tada, y que no se identifica necesariamente con un momento
determinado del proceso. Su intensidad no es la misma en un
juicio de lato conocimiento que en uno ejecutivo y su expresion
aparece postergada en las acciones propiamente cautelares”.

Como ya lo habiamos revisado, es en la dimension cautelar o
para el logro mas efectivo de las cargas procesales a las cuales se
somete al inculpado en donde es susceptible de tener excepcio-
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nes al principio de la bilateralidad. Se ha fallado, por ejemplo,
que “el conocimiento —en primera instancia- en cuenta o de
plano, esto es, sin escuchar a las partes, puede importar una vul-
neracion al debido proceso”97

2.6. El Derecho al Debido Emplazamiento

Es el derecho adjetivo a ser notificado de que es parte en un
procedimiento legalmente preestablecido y que constituye un
ritual que da cuenta de la regularidad del proceso especifico de
que trate.

Esta es una consecuencia del reconocimiento de la bilateralidad de
la audiencia y es dudoso que tenga un caracter autbnomo como
derecho. Entre los procesalistas, se sostiene que “[e]n todo caso, lo
que nunca puede faltar en algiin momento, es el emplazamiento, o
sea, la notificacion suficiente a los sujetos afectados interesados, de
que el proceso existe, que pueden defenderse, y que la sentencia les
sea oponible directamente. Durante el curso del proceso, la bilate-
ralidad se manifiesta en el conocimiento que tienen las partes de
todos los actos y resoluciones dictadas en el proceso, lo que permi-
te intervenir cada vez que lo estimen necesario.

El emplazamiento de las partes se llevard a cabo de forma dife-
rente segun se trate de la Administraciéon demandada o de los
codemandados y coadyuvantes. En lo que se refiere ala Adminis-
tracion Publica, sera remplazada por medio de la notificacion de
la demanda a la Procuradoria General de Justicia de la Republica
o al representante legal del 6rgano demandado (art. 56 LJ).

Tratandose de demandados y coadyuvantes debe diferenciarse
dependiendo de si se trata de personas que estan identificadas
en el expediente o no. En el primer caso el Tribunal deberd em-
plazarlas personalmente o por medio de cedula, bajo pena de
nulidad (art. 59 L]). En realidad, la L] prevé esta solucién tan
solo cuando del expediente “resultare el domicilio de las perso-
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nas en cuyo beneficio se derivaren derechos” Sin embargo, en
nuestra opinion, dicha estipulacion debe entenderse en sentido
amplio, extendiéndola a todo posible interesado que conste en
el expediente, bien sea titular de derechos subjetivos o de inte-
reses legitimos y, por supuesto, bastara con que conste un lugar
para hacerle llegar las notificaciones, sea o no su domicilio.

A quienes no aparezcan identificados en el expediente se les
notificara mediante la publicacion de la demanda. Dicha pu-
blicacion la mandara realizar el Tribunal en extracto, en idioma
espafiol y en el de la lengua de las comunidades de la Costa
Atlantica de Nicaragua en que aquella hubiere sido formulada
y presentada en el territorio de las Regiones Auténomas, a mas
tardar el siguiente dia habil a través de edictos que se fijaran en
la Tabla de Avisos y en el territorio donde esa lengua se utiliza,
sin perjuicio de que la parte actora o cualquier otra persona in-
teresada en el asunto la mande a publicar a su costa en cualquie-
ra de los medios de comunicacion social escritos de circulacion
nacional (art. 58 L]).

La demanda y demds documentos que fueren presentados en
el juicio que no fueren escritos en idioma espafol, deberan ser
acompafados de una traduccion al espafol debidamente vali-
dada (art. 58 L]).

La finalidad del emplazamiento es poner en conocimiento de
los interesados la iniciacién del proceso, a fin de que puedan
personarse en el mismo y defender su posicion. Ahora bien, la
posicién de los distintos sujetos implicados no es, al respecto,
ni mucho menos uniforme, sino que varia dependiendo de la
situacién en que se encuentren.

Asi hay que distinguir, por un lado, el régimen aplicable a la
Administracion demandada, que debera personarse en un pla-
zo de seis dias que se le concedera al efecto cuando reciba el
emplazamiento. En caso de no hacerlo sera declarada rebelde
(art. 56 LJ).
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Los demandados y coadyuvantes, sin embargo, podran perso-
narse en el procedimiento desde el momento que tengan cono-
cimiento de la accidn, sin que tengan necesidad de esperar al
emplazamiento para oponerse (art. 57 L]).

La posibilidad de personarse para demandados y coadyuvan-
tes va a permanecer abierta durante todo el proceso, pues seran
admitidos como partes en cualquier tiempo del mismo. Ahora
bien, las actuaciones se desarrollaran en su ausencia hasta que
no se personen, sin que su personacion posterior determine la
retroaccion del proceso (art. 57 y 59 LJ). Esto es, se les tendra
como parte unicamente para los tramites que no hayan sido ya
realizados en el momento de su personacion, lo que implica que
aquellos tramites que hayan sido realizados previamente pre-
cluyen y se pierde, por tanto, la posibilidad de realizarlos.

2.7. Derecho ala Igualdad entre las Partes

Es el derecho al igual trato dentro del proceso para la debida
proteccion del ejercicio de sus derechos. Lo anterior, no impli-
ca que tenga idénticos derechos procesales, cuestién que, por
antonomasia, seran diferentes por la distinta posicion que ocu-
pan las partes en el proceso. Lo relevante es que se verifique el
equilibrio procesal necesario otorgando igualdad de armas al
interior de un procedimiento.

El articulo 1.1 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos establece la obligacion de los Estados Parte de respe-
tar los derechos reconocidos en ella y “garantizar su libre y ple-
no ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posiciéon econdmica, nacimiento o cualquier
otra condicién social”. (subrayado nuestro).
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Junto al reconocimiento del principio de no discriminacion, la
Convencién Americana reconoce en su articulo 24° el derecho
de toda persona a la igualdad ante la ley. Sobre esta disposicion,
la Corte Interamericana ha sefalado:

“En funcion del reconocimiento de la igualdad ante la ley se
prohibe todo tratamiento discriminatorio de origen legal. De
este modo la prohibicion de discriminacién ampliamente con-
tenida en el articulo 1.1 respecto de los derechos y garantias
estipulados por la Convencidn, se extiende al derecho interno
de los Estados Partes, de tal manera que es posible concluir que,
con base en esas disposiciones (articulos 1.1 y 24), éstos se han
comprometido, en virtud de la Convencidn, a no introducir en
su ordenamiento juridico regulaciones discriminatorias refe-
rentes a la proteccion de la ley”.

En base a estas consideraciones de la Corte, se puede concluir
que el respeto al derecho a la igualdad ante la ley implica un
mandato a toda autoridad estatal con potestad normativa para
que se abstenga de establecer disposiciones que contengan pre-
ceptos discriminatorios.

En el ambito del derecho al debido proceso, tanto el princi-
pio de no discriminacién como el derecho a la igualdad ante
la ley deben ser objeto de estricta observancia. Por eso, el
articulo 8.2 de la Convencion precisa que las garantias mini-
mas contenidas en esta disposicion son derechos que deben
ser ejercidos “en plena igualdad” Ademas, aunque no se se-
fale expresamente, este criterio también debe ser aplicado
respecto a las otras garantias previstas en el articulo 8° de la
Convencidn, debido al mandato general de los articulos 1.1
(no discriminacién) y 24 (igualdad ante la ley) contenidas en
el mismo tratado.

La ley de la jurisdiccion contenciosa administrativa contempla
el principio de igualdad en el proceso, consagrado expresamen-
te en el art. 6 L] , que se debe traducir en la disposicion de las
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mismas armas procesales para hacer valer sus posiciones por las
dos partes litigantes.

Téngase en cuenta que el juez de lo contencioso esta dotado de
todas las garantias de independencia e imparcialidad propias
de los drganos judiciales. Erigiéndose, en consecuencia, en un
tercero imparcial, que actta en aplicacion estricta de la legali-
dad y sin introducir valoraciéon de oportunidad o conveniencia
alguna.

2.8. El Derecho a Presentar e Impugnar Pruebas

El derecho a una adecuada defensa implica la aptitud procesal
de presentar pruebas y tener derecho a impugnar aquellas que
vulneren las pretensiones y derechos que se hagan valer.

De esta manera, los medios probatorios tienen por finalidad
acreditar los hechos expuestos por las partes, producir certeza
en el juez respecto de los puntos controvertidos y fundamentar
sus decisiones.

La Corte Suprema de Justicia ha indicado que el legislador “esta
obligado a permitir que toda parte o persona interesada en un
proceso cuente con medios apropiados de defensa que le permi-
tan oportuna y eficazmente presentar sus pretensiones, discutir
las de la otra parte, presentar pruebas e impugnar las que otros
presenten, de modo que, si aquéllas tienen fundamento, permi-
tan el reconocimiento de sus derechos, el restablecimiento de
los mismos o la satisfaccion que, segun el caso, proceda; exclu-
yéndose, en cambio, todo procedimiento que no permita a una
persona hacer valer sus alegaciones o defensas o las restrinja
de tal forma que la coloque en una situacion de indefension o
inferioridad”.
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2.9. Derecho a Obtener una Resolucion Motivada sobre el
Fondo

Un componente del debido proceso es la proteccidon constitu-
cional para obtener una resolucién de fondo. Se trata del de-
recho relativo de la parte en un proceso a acceder, tramitar y
obtener del tribunal una sentencia motivada sobre el objeto de
fondo sometido a su conocimiento, previo respeto de un proce-
so legalmente tramitado.

Se trata de un derecho limitado al ejercicio de una ritualidad
racional. Por lo mismo, el legislador obra ampliamente dentro
de su competencia cuando determina formas procesales, requi-
sitos de admision a tramite, de admisibilidad, de competencia,
de legitimacion activa o de requisitos que haya que sortear antes
de pronunciarse sobre el fondo del asunto. Tal como senala la
doctrina, este derecho no implica la obligacion de acoger el in-
terés o derecho reclamado, sino que importa pronunciarse fun-
dadamente acerca del mismo.

El derecho a obtener una resolucion sobre el fondo de la preten-
sidn se conecta conceptualmente con el deber de fundamenta-
cion de las decisiones judiciales. En este sentido, “[e]] juez debe
razonar sobre el petitum, sobre el fondo, y ello debe quedar ade-
mads exteriorizado en la motivacion.

De ahi que una resolucion sin razonar vulnere este derecho, y
una resolucion sin motivar vulnere el derecho a la motivaciéon
de las resoluciones. Esa motivacion debe ser razonable, no ne-
cesariamente exhaustiva a toda la solicitud, sino que congruen-
te en si misma. El objeto de la motivacidon permite su potencial
control posterior en revisiéon por un tribunal superior y garan-
tiza la interdiccion de la arbitrariedad. Por lo tanto, el deber fa-
culta el ejercicio de otros derechos. Para Nogueira, se constituye
en “un presupuesto implicito de la tutela de los derechos por
la autoridad en forma efectiva que los juzgadores resuelvan se-
cundum legem y ateniéndose al sistema de fuentes del derecho

102



KARLOS NAVARRO

vigente, lo que hace posible un control sobre la razonable inter-
pretacion de las normas seleccionadas como aplicables por los
6rganos judiciales™®.

2.10. El Derecho de Revision Judicial por un Tribunal
Superior

Es el derecho que tiene todo parte o interviniente en un proceso
a que la sentencia de un tribunal inferior sea susceptible de re-
visién por un tribunal superior, siempre que se haya hecho uso
de los medios impugnatorios formulados dentro del plazo legal.

Este es un derecho que no implica la facultad de recurrir de
todas y cada una de las resoluciones, sino que el legislador tiene
libertad para determinar aquellas actuaciones jurisdiccionales
que sean susceptibles de ser revisadas.

Se trata de un elemento integrante del debido proceso. Asi lo
ha afirmado expresamente la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia: éste “debe contemplar las siguientes garan-
tias: [...] la facultad de interponer recursos para revisar las sen-
tencias dictadas por tribunales inferiores”.

Este derecho ha generado una serie de debates acerca de si exis-
te 0 no un derecho a la doble instancia. Asimismo, se debate el
alcance que puede tener recurrir respecto de la sentencia que ha
sufrido y si es susceptible, en el marco del derecho a los recur-
sos, obtener siempre una orden de no innovar que suspenda los
efectos de la resolucion recurrida. Revisaremos sumariamente
estas cuestiones debatidas.

1% Humberto Alcala Nogueira (2009), El Derecho de Acceso a la Jurisdic-
cion y al Debido Proceso en el Bloque Constitucional de Derechos en
Chile”. La ciencia del derecho procesal constitucional (Santiago, Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Centro de Estudios Constitu-
cionales de Chile, Universidad de Talca). p. 243
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2.11. El Derecho al Recurso no Implica Necesariamente el
Derecho a la Doble Instancia

El derecho de recurrir no implica que se pueda apelar. Las con-
diciones en que se concede la revisiéon son muy diferentes. El
derecho ala apelacion o a la doble instancia importa la plena fa-
cultad para reiniciar la discusion en el proceso desde cero, tanto
en los hechos como en el derecho.

La revision por tribunal superior importa contar con un me-
dio que tienen las partes para corregir los vicios o agravios en
que incurre la sentencia, lo que puede circunscribirse sélo a la
aplicacion correcta del derecho excluyendo una segunda apre-
ciacion de los hechos. En tal sentido, la Sala Constitucional ha
precisado el contenido del derecho al recurso, distinguiéndolo
de la apelacion misma.
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PROPUESTA DE DISTINCION ENTRE LA
TUTELA JUDICIAL Y EL DEBIDO PROCESO

ELEMENTOS
COMUNES

TUTELA JUDICIAL

DEBIDO PROCESO

1. Mandato al legislador.

1. Derecho a la accion

1. Derecho al juez predetermi-
nado por la ley

2. Apertura al Derecho Ad-
ministrativo Sancionador
y otros derechos.

2. Derecho de acceso a
la jurisdiccion o a la
justicia.

2. Derecho al juez indepen-
diente e imparcial

3. Garantias adaptadas a la
naturaleza de los proce-
dimientos

3. Derecho a la cosa juz-
gada

3. Derecho a la defensa juridi-
cay a la asistencia letrada

4. Inexistencia de un proce-
dimiento tipo

4. Derecho a la tutela
cavtelar

4. Derecho a asesoria y defen-
sa juridica gratuita para las
victimas

5. Interpretacion amplia y
cardcter supletorio de
los procedimientos de la

5. Derecho a un proceso
sin dilaciones indebi-
das

5. Derecho del imputado a ser
asistido por un defensor
pablico

6. Derecho a la publici-
dad de los actos juris-
diccionales

6. Derecho del imputado a ser
gratvitamente  asesorado
por un fraductor o intér-
prete

7. Derecho a una senten-
cia motivada

7. Derecho a la bilateralidad
de la audiencia
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DERECHO AL DEBIDO
PROCESO

8. Derecho al debido emplaza-
miento

9. Derecho a lu igualdad entre
las partes

10. Derecho a presentar e im-
pugnar pruehas

11. Derecho a obtener una
resolucion motivada sobre
el fondo

12.Derecho a la aplicacion del
principio de congruencia
penal

13. Derecho de revision judi-
cial por un tribunal superior

14. Derecho a la doble instan-
cia

15. Derecho a la orden de no
innovar
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sTRIBUNALES JUDICIALES O
ADMINISTRATIVOS?

I. INTRODUCCION

El principio de legalidad, regla basica de cualquier Estado de
Derecho, impone la instauracién de mecanismos eficaces de
revision de la actuacidon de la Administracion. Esta necesidad
responde a una doble exigencia. Por un lado, se trata de dar tu-
tela a los derechos y libertades de los administrados, que deben
contar, para ello, con vias adecuadas para reaccionar contra las
eventuales vulneraciones de los mismos. Por otra parte, se trata
de lograr el real cumplimiento del ordenamiento juridico admi-
nistrativo, pues, en cuanto tiene por objeto dar respuesta a los
intereses colectivos, debe impedirse su quebranto, que impide
una correcta gestion y consecucion de los fines ptblicos que la
gestion administrativa tiene encomendados'™’.

110 Pone de manifiesto MARTIN-RETORTILLO (2007) que el Estado de De-
recho (...) supone la sancién primero, y el desarrollo después, del princi-
pio de legalidad. La actividad de la Administracion se ordena conforme
alaley: se trata, pues, de constatar su sometimiento a las reglas que esta-
blece la representacion de la soberania popular (...).

Dos son las consecuencias que de ello se derivan.

Funcién garantizadora, en primer lugar, para los ciudadanos. El principio
de legalidad y el control de su aplicacion es la via para el reconocimiento
de una serie de situaciones objetivas en los ciudadanos: reconocimien-
to y garantia, cuando quebrantando el referido principio la accién de la
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Estas necesidades, sin embargo, deben coordinarse con una ne-
cesidad no menos imperiosa, como lo es la de permitir un agil
y adecuado desarrollo de la funcién administrativa. Como es
de sobra conocido, en la accién administrativa esta en juego un
interés superior y distinto al de los sujetos privados, el interés
publico, lo que determina la sujecion de ésta un régimen privi-
legiado, también, como no, en el ambito de la revisiéon de dicha
actuacion.

Estas peculiares no pueden traducirse en un conjunto de pri-
vilegios irrazonables y abusivos, sino que deben ser, necesaria-
mente, un conjunto de medidas proporcionadas y adecuadas
para lograr evitar que la accién de los poderes publicos se vea
frenada o paralizada de forma negativa a los intereses publicos,
como consecuencia de una litigiosidad irresponsable o malin-
tencionada de los sujetos privados.

Administracion las lesiona al incidir en ellas. Un reconocimiento que
de nada servirfa si en tales casos no se estableciera el cauce adecuado
para reaccionar en derecho. Es ésta la quintaesencia misma del Estado de
Derecho: la consideracién del poder en cuanto tal, titular, incluso, de la
soberania, no es incompatible con que juridicamente pueda estar obliga-
do a determinados comportamientos y con que, para hacerlos efectivos,
pueda ser demandado ante los Tribunales de Justicia.

Junto a ello, es preciso valorar igualmente el alcance de lo que se dice en
relacion con la propia actividad de la Administracion: vinculacion de ésta
a la ley —a la regla de derecho- cada vez mas penetrante. (...) El actuar
procedimentalizado de la Administracion, en los muy distintos sectores
en los que interviene, debe responder sustantivamente a la ordenacion
que cabe derivar del principio de legalidad en cuanto de este modo se
garantiza también la mejor realizacion de los cometidos que la Adminis-
tracion debe llevar a cabo. (...)

Los cauces que aqui se establecen para reaccionar en términos juridicos
contra el posible quebranto del principio de legalidad -la jurisdiccion
contencioso-administrativa- son pues cobertura tanto de las situaciones
subjetivas que hayan podido ser lesionadas, como garantia del cumpli-
miento del derecho objetivo y del mejor funcionamiento de la propia Ad-
ministracion”. Pag. 448.
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En definitiva, la implantacion de un sistema revisor de la ac-
cion publica debe tener en cuenta dos factores: por un lado, la
necesidad de enmendar los incumplimientos del ordenamiento
juridico administrativo (tanto con una finalidad de tutela de los
derechos de los ciudadanos, como para lograr la plasmacién de
este Derecho en el que estan en juego los intereses publicos);
por otro, la necesidad de que en el desarrollo de esta tarea no se
vea entorpecida la realizacion de las funciones publicas.

Notese, no obstante, que en ambos objetivos subyace una fina-
lidad comun: la realizacion efectiva del ordenamiento juridi-
co-administrativo.

Todo este planteamiento, sencillo desde el punto de vista con-
ceptual, se complica notablemente en la practica. De la primera
exigencia se deriva, obvio es, la implantacion de un conjunto de
mecanismos de revision, que tienen que dar tutela a los derechos
de los ciudadanos. De los segundos surgen algunos privilegios
procesales para la Administracion, en particular, como veremos,
la obligacion de demandar en algunos casos a la Administracion
previamente en via administrativa antes de acudir a la via judicial.

Uno y otro factor tienen, pues, su fundamento, la cuestion esta en
que entre uno y otro existe una relacion dificil, que ha dado lugar
a no pocos conflictos de compatibilidad. Muchas veces esa via pre-
via se convierte en un obstaculo insalvable o un retraso irreparable
para el acceso a la justicia administrativa, que pone en cuestion si
existe ante la Administracion una verdadera tutela judicial efectiva.

La necesidad de buscar un punto de equilibrio, que permita que
esta relacion, casi siempre dificil, se convierta en una amistad
perdurable y beneficiosa es el objeto de esta ponencia.

Vaya por delante la conviccion de los autores de la misma de la
necesidad de resolver este conflicto. En otras palabras, no nos
parece que la cuestion se deba afrontar desde la perspectiva ex-
cluyente en la que quizas podria entenderse el término de la
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misma (“; Tribunales administrativos o Tribunales judiciales?”),
por los motivos que se iran desgranando a lo largo de este traba-
jo, entendemos que unos y otros deben de pervivir. La cuestién
esta mas bien en determinar como debe articularse ese sistema
de revision dual, administrativo-judicial.

Lo que implica, por otra parte, algo mas que una simple delimi-
tacion del ambito propio del control judicial y del control admi-
nistrativo. Pues un punto clave es el de determinar como se debe
articular ese control administrativo en cada concreto supuesto.

Vamos, pues, a comenzar este trabajo delimitando las distintas
vias a través de las cuales se sustancia ese control, para pasar
con posterioridad a realizar algunas propuestas acerca de como
se deben articular estas vias.

II. LAS DIFERENTES VIAS DE REVISION DE LA
ACTUACION ADMINISTRATIVA: RECURSOS
ADMINISTRATIVOS, REVISION DE OFICIO Y
CONTROL JUDICIAL DE LA ADMINISTRACION

En principio, existen dos grandes vias para revisar la legalidad de
la actuacion administrativa. Por un lado, tenemos la revision de
oficio, entendiendo por tal el conjunto de procedimientos a través
de los cuales la propia Administracion procede, por su propia vo-
luntad, a la revision de sus actos. Frente a ello, los recursos consti-
tuyen un mecanismo de revisién que se ponen en marcha unica-
mente a instancia de parte, nunca de oficio por parte de la propia
Administracién (GONZALEZ PEREZ 1999, pag. 2282; DE ASIS
ROIG 2002, pag. 627; ARRIEN SOMARRIBA, pag. 3)'"".

" Como apunta SANTOFIMIO GAMBOA, “la prorroga de la actuaciéon
administrativa a una segunda etapa, o de la via gubernativa, depende ex-
clusivamente del sujeto pasivo del acto. No se inicia por imperativo legal,
sino por decision unilateral del interesado que se considera afectado en
sus derechos”. Pag. 208.
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No vamos a detenernos en el estudio de la denominada revision
de oficio, que queda fuera del objeto de nuestro trabajo, sino
que vamos a centrar nuestro analisis, sentada esta distincion, en
el examen de la revision que nace a consecuencia de la interpo-
sicién de un recurso.

Con caracter general, podemos decir que el recurso es el fru-
to de la posibilidad que tienen los administrados afectados por
una actuacion administrativa de reaccionar contra la misma, lo
que va a dar lugar a un procedimiento o proceso de revision de
dicha actuacion por parte de 6rgano competente para ello''.

Los recursos no constituyen, sin embargo, una realidad unitaria,
sino que dentro de ellos se pueden distinguir dos grandes tipos:
recursos administrativos y recursos judiciales. La diferencia que
existe entre ellos es notable, pues a través de los primeros se realiza
un control por parte de la propia Administracion, que enjuicia un
6rgano administrativo, se sustancia en un procedimiento adminis-
trativo y se resuelve a través de una resolucion o acto administrati-
vo. Sin embargo, los segundos, constituyen un control por parte del
Poder judicial, que enjuicia un érgano jurisdiccional, se sustancia
en un proceso judicial y se resuelve a través de una sentencia (GA-
MERO CASADO y FERNANDEZ RAMOS 2008, pag. 529)

De esta forma, el recurso administrativo se puede definir como
una via para la impugnacién de los actos administrativos ante
la propia Administracion a instancia del interesado, que se tra-
duce en la tramitacion de un procedimiento administrativo de

revision de la actuacion implicada'®.

2. GARRIDO FALLA, PALOMAR OLMEDA y LOSADA GONZALEZ
(2006) senalan que “el recurso puede definirse como una pretensiéon de-
ducida por quien esté legitimado para ello ante un Organismo competen-
te y destinado a obtener la revision, por motivos de legalidad, de un acto
administrativo determinado”. Pag. 30.

13 CASSAGNE (2005) define el recurso administrativo como “toda impug-
nacién en término de un acto administrativo o reglamento tendiente a
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obtener del drgano emisor del acto, de su superior jerarquico o de quien
ejerce el control llamado de tutela, la revocacion, modificacién o sanea-
miento del acto impugnado”. Pag. 59. GONZALEZ NAVARRO (1997)
entiende por tal “un procedimiento administrativo auténomo iniciado
dentro del plazo legal preclusivo por uno o varios interesados debida-
mente legitimados en solicitud de revisiéon de un acto administrativo por
considerarlo no ajustado a derecho” Pag. 1175. DELPIAZZO (2005) lo
define los recursos como los “medios que el Derecho objetivo establece,
en virtud de los cuales los afectados en su derecho o interés por un acto
administrativo, mediante la interposicién de un acto de peticion, ejercen
el derecho de principio de obtener que la Administracion lo revise en via
administrativa dictando un nuevo acto administrativo”. Pag. 713. GON-
ZALEZ PEREZ (1999) considera que los “recursos administrativos son
actos de impugnacién de un acto administrativo anterior ante un 6rgano
de este caracter, que dan lugar a un procedimiento de revision”. Pag. 2282.
ESCUIN PALOP (2005) apunta que el “recurso administrativo puede de-
finirse como el procedimiento en el que un sujeto legitimado, dentro del
plazo habil, pide a la Administraciéon que revise la legalidad de una reso-
lucién administrativa o, excepcionalmente, de un acto de tramite”. Pag.
311. SANCHEZ MORON (1993) considera que “los recursos adminis-
trativos pueden definirse como actos de los interesados impugnatorios
de decisiones previas de la Administracion publica sometidas a Derecho
administrativo y que ponen fin a un procedimiento, o, al menos, impiden
continuarlo o producen indefension, que se deducen ante la Administra-
cién misma, ya sea la autora del acto impugnado o excepcionalmente otra
distinta y que se resuelven por ella”. Pag. 329. SANTAMARIA PASTOR
(2001) senala que “con el nombre de recursos administrativos se hace re-
ferencia a los procedimientos administrativos de cardcter impugnatorio
mediante los que los interesados o afectados por un acto administrativo
instan de la Administracién autora su anulacién por razones de legali-
dad” Pag. 598. Para GARRIDO FALLA; PALOMAR OLMEDA; LOSA-
DA GONZALEZ (2006) el “recurso en via administrativa puede definirse
como una pretension deducida ante un drgano administrativo, por quien
esta legitimado para ello, con la finalidad de obtener la anulacién o mo-
dificacién de un acto administrativo dictado por ese mismo 6rgano o por
su inferior jerarquico” Pag. 65. ENTRENA CUESTA (1992) considera
que el “recurso administrativo puede definirse como un acto con el que
un sujeto legitimado pide a la Administracién que revise una resolucién
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En cuanto al mal llamado recurso contencioso-administrativo,
pues no es propiamente un recurso, sino una primera instancia
judicial, se puede definir como una via para la formulacién de pre-
tensiones contra disposiciones y actuaciones administrativas ante
un organo de la jurisdiccién contencioso-administrativa, a instan-
cia del interesado, y que se traduce en la tramitacion de un proceso
judicial de revision de la legalidad de la actuacion implicada.

Esto supone que estan ya superada, como es sabido, las posi-
ciones tradicionales que concebian la jurisdiccién contenciosa
como una instancia meramente revisora de los actos de la Ad-
ministracién, cuyo dmbito de conocimiento estaba limitado a
controlar la legalidad de éstos. En la actualidad, se concibe la
jurisdiccion contenciosa como una via por la cual se puede for-
mular cualquier pretension frente a una determinada actuacion
administrativa''.

administrativa, o, excepcionalmente, un acto de tramite, dentro de los
plazos y con arreglo a las formalidades pertinentes”. Pag. 306.

VILLAR PALASI; VILLAR EZCURRA (1982) entienden que recurso ad-
ministrativo “es el procedimiento especial de impugnacion por el que el
destinatario, directo o indirecto, de un acto (...) solicita su modificacién o
privacion de efectos” Pag. 220.

Sefiala SANCHEZ MORON (2006), que la expresion recurso contencio-
so-administrativo “manifiesta el cardcter impugnatorio que este tipo de
proceso tiene, en relaciéon con una actuacién administrativa previa. Esto
es, el demandante recurre ante los Tribunales contra una actuacién deter-
minada, que considera contraria a Derecho. Sin embargo, la naturaleza de
este recurso ha variado con el tiempo.

Por razones histdricas (...), se consider¢ inicialmente que el 6rgano en-
cargado de conocer en via contenciosa, es decir, como en un proceso
contradictorio, los litigios y controversias entre los ciudadanos y la Ad-
ministraciéon debia limitarse a revisar la correccion juridica de la deci-
sién conflictiva adoptada por la Administracion, sin que en ningun caso
pudiera conocer de demandas declarativas o de condena sobre asuntos
sobre los que la Administracién no hubiera decidido previamente. El re-
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Si bien, como veremos, sigue manteniéndose un cierto caracter
revisor, que se traduce en la necesidad de haber formulado dicha
pretension previamente en via administrativa, pues en caso con-
trario, se va a considerar cuestion nueva, que no constituye mate-
ria impugnable y que dara, en consecuencia, lugar a una resolu-
cion de inadmision de la demanda (art. 53.3 LJ'** y art.91.3 LJ'6).

11

11

o
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curso contencioso-administrativo adoptd, pues, una naturaleza revisora
de actos o decisiones administrativas previas, constituyendo esa décision
préalable el presupuesto o requisito del proceso mismo.

(...)

Hoy “en dia el recurso contencioso-administrativo es una accion judicial
en la que tiene cabida cualquier precision de las partes ajustadas a Dere-
cho y que guarde relacién con la actuaciéon de la Administracion sometida
a Derecho administrativo. Un proceso en el que pueden cuestionarse los
hechos que la Administracién haya declarado probados en una decisién
previa y proponerse y practicarse cualesquiera pruebas pertinentes; en el
que puede fundarse el recurso en cualquier infraccion del ordenamiento
juridico, incluso si se trata de motivos de ilegalidad no formulados ante la
propia Administracién en el procedimiento administrativo o en el recur-
so administrativo previo; y un proceso en el que la sentencia puede adop-
tar, respetando el principio de congruencia con lo pedido por las partes,
todas aquellas medidas que correspondan en Derecho para restablecer la
legalidad, imponiendo su cumplimiento a las partes, en su caso mediante
procedimientos de ejecucion de sentencias”. Pags. 842-843.

Apunta PAREJO ALFONSO (con la colaboraciéon de A. DESCALZO
GONZALEZ) (2008), que el “contenciosoadministrativo es hoy (...) un
proceso de plena jurisdiccién que tiene por objeto no tanto la actuacién
administrativa, cuanto las pretensiones que, sobre la base de derechos e
intereses legitimos, deduzcan su titulares, pues el requisito de la existen-
cia de la decision o actuacion previas es exclusivamente el presupuesto de
admisibilidad de la accién contencioso-administrativa’. Pag. 556.

Ley n° 350 de Regulacion de la Jurisdiccion de lo Contencioso-adminis-
trativo (tomada de La Gaceta n° 140-141 del 25 y 26 de julio de 2000) (en
adelante LJ).

El art. 53.3 L] establece que el “Tribunal, de oficio o a peticion de parte,
declarara inadmisible la demanda, previo examen del expediente admi-
nistrativo, cuando conste de modo inequivoco y manifiesto cualquiera de
las circunstancias siguientes:
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Notese que en el proceso contencioso-administrativo se puede
discutir la validez no sélo de actos administrativos, sino también
de disposiciones administrativas, vias de hecho o supuestos de in-
actividad material de la Administracion, mientras que el recurso
administrativo tiene por objeto, exclusivamente, actos administra-
tivos, pues contra los reglamentos no hay recurso en via adminis-
trativa, sino que son impugnados directamente en via contencio-
so-administrativa (art. 36 L]) y contra las vias de hecho y casos de
inactividad material de la Administracién cabe interponer en via
administrativa inicamente una reclamacion ante la Administra-
cion, que no es propiamente un recurso (arts. 37 y 38 LJ).

La afirmacion debe ser, no obstante, matizada, pues la legislacion
local permite la impugnacién en via administrativa de las dis-
posiciones dictadas por el Alcalde, que podran ser impugnadas
mediante recurso de revision ante el propio Alcalde y mediante
recurso de apelacion ante el Concejo Municipal (art. 40 LJ).

Se trata de una excepcion dificilmente comprensible, que da
muestras una vez mas de la descoordinacion y descontrol de que
adolece el ordenamiento juridico administrativo de Nicaragua.

Por otra parte, el recurso administrativo es un mecanismo de
revision, pero incardinado en el seno de la funcién administra-
tiva, no en el ambito de la funcién jurisdiccional. Se diferencia
claramente de ésta en cuanto el érgano que realiza el enjuicia-
miento no es, en puridad, una instancia independiente, como
ocurre en el proceso, sino una de las partes implicadas, la Ad-

(...) 3. Que se trate de actos no susceptibles de impugnacién en la via
contencioso-administrativa’.

Elart. 91.3 L], por su parte, establece que se “declarara la inadmisibilidad
de la demanda:

(...) Cuando tuviere por objeto actos, actuaciones u omisiones no suscep-
tibles de impugnacién, confome a la presente Ley”.
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ministracion, convertida de este modo al mismo tiempo en juez
y parte; a lo que se afade, por otra parte, que las resoluciones
dictadas en el procedimiento no generan eficacia de cosa juzga-
da, pudiendo ser siempre impugnadas, con sujecion a los plazos
oportunos, ante un érgano judicial'"’.

Es, ademds un mecanismo de autocontrol, en cuanto se lleva a
cabo por la propia Administracion, sin la intervencion de cuales-
quier 6rganos publicos ajenos a la misma''®. Neta diferencia res-
pecto al recurso contencioso-administrativo que, como recurso
judicial que es, se lleva a cabo siempre ante un tercero imparcial.

El recurso administrativo va a dar lugar a un procedimiento ad-
ministrativo distinto de aquel de que trae causa (DE ASIS ROIG
2002. Pag. 628), con el que no se confunde, pues a pesar de estar
vinculado a éste, es independiente del mismo y goza de su indi-
vidualidad propia'”®. Ahora bien, aunque por su funcién reviso-
ra, este procedimiento tiende a asimilarse en algunos aspectos

17 Apunta CASSAGNE (2005) que la “sustancia o naturaleza de los recursos
administrativos es propia de la funcién administrativa y nunca es acti-
vidad jurisdiccional ya que técnicamente no puede hablarse de estricta
controversia (la Administracion actiia como parte y autoridad decisoria)
ni tampoco la decision posee los atributos de verdad legal (cosa juzgada
formal y material)”. Pag. 59.

18 Como sefiala FERNANDEZ RUIZ (2005), en “la labor de corregir, per-
feccionar y, en su caso, revocar, el acto administrativo se inscribe el recur-
so administrativo que conlleva el animo de la Administracién de hacerlo
sin intervencion de otros érganos del poder publico y lo identifica como
un instrumento de autocontrol de la misma, para mantener su actuacion
dentro de los limites de la normativa aplicable; lo que no impide con-
siderar el recurso administrativo como un instrumento de defensa del
interesado contra los excesos de la Administracion Publica cometidos en
su perjuicio, por la violacién de sus derechos subjetivos”. Pag. 451.

19 Apunta GONZALEZ NAVARRO (1997) que el “procedimiento de recur-
so constituye un procedimiento auténomo, un procedimiento indepen-
diente de la instancia administrativa que le precede. La impugnacién en
que el recurso consiste no constituye una continuacion del procedimien-
to cuyo acto final se combate, sino que es un procedimiento indepen-
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al proceso judicial, no llega nunca a equipararse con éste, ni de-
jar de ser lo que es, un simple procedimiento administrativo'®.

Otro punto de divergencia entre recurso administrativo y judi-
cial es el alcance del control. La doctrina mantiene posiciones
divergentes acerca de cual es éste alcance en via de recurso ad-
ministrativo. Asi, para algunos, en cuanto mecanismo de con-
trol de la legalidad de los actos administrativos, sélo puede ba-
sarse en motivos estrictamente juridicos, debiendo desecharse
en la resolucion de los mismos los criterios de mera oportuni-
dad™'. Para otros, sin embargo, a través de ellos se puede instar
una revision no sélo de la legalidad del acto, sino también de la

oportunidad de éste'*.

diente con su peculiar régimen juridico. El procedimiento anterior no es
simplemente continuado, sino que deja su puesto a otro procedimiento
distinto, aunque ligado al anterior”. Pag. 1177

120 Como sefialan GARCIA DE ENTERRIA; FERNANDEZ RODRIGUEZ
(2002), “la acusada <<procesalizaciéon>> del procedimiento de resolu-
cion de los recursos no puede hacer olvidar que éste es, y no puede dejar
de ser, un procedimiento administrativo propiamente tal, sujeto por ello
a las mismas limitaciones que todos los de su género y al juego de toda
una serie de principios que introducen forzosamente multiples modula-
ciones en el esquema del proceso judicial tomado como modelo para su
regulacion positiva”. Pag. 517.

121 Como sefiala DE ASIS ROIG (2002), el recurso administrativo es “un ins-
trumento de control de la legalidad de los actos de la Administraciéon
(....). Cualesquiera razones de caracter no juridico sélo pueden ser alega-
das en la medida en que sean recogidas pro el Derecho en forma de valo-
res, objetivos, directrices, etc”. Los recursos... Pag. 631. La misma opinion,
ARRIEN SOMARRIBA, pag. 6. SANTOFIMIO GAMBOA, pag. 208.

122 En tal sentido, BREWER CARIAS (2005), que considera que los “recur-
sos administrativos permiten a los interesados exigir el control de la le-
galidad de los actos dentro de la propia Administracion, ademas de que
les permite exigir un control y revisién de la oportunidad de los actos
cuestionados. Es decir, en el ambito administrativo puede decirse que
ademas de la garantia de la legalidad, existe la garantia del control de la
oportunidad o inoportunidad de una actuacién administrativa”. Pag. 758.
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En nuestra opinidn, cefir los recursos administrativos a un es-
tricto control de la legalidad es un planteamiento mas teérico
que real, pues correspondiendo resolverlos a la propia Admi-
nistracion autora del acto, encargada de las labores de gestion
administrativa, en que se actia conforme a criterios de oportu-
nidad, es practicamente imposible que ambas naturaleza, la de
sujeto gestor y la de enjuiciador, no se confundan'®.

Si bien, tampoco permite esto afirmar sin mas que se pueda lle-
var a cabo un control de oportunidad en todo caso. Como sefia-
la la, en nuestra opinion, mejor doctrina al respecto, la modifi-
cacién del acto impugnado por motivos distintos a la ilegalidad
no es propiamente una consecuencia del recurso, sino mas bien
una manifestacion del poder de revision de oficio de sus propios
actos de que goza la Administracion, que se vera frenada, por
tanto, por los limites tipicos de ésta. Lo que implica, fundamen-
talmente, la imposibilidad de invalidar actos favorables al admi-
nistrado por simples criterios de oportunidad'*.

122 Como sefialan GARCIA DE ENTERRIA; FERNANDEZ RODRIGUEZ
(2002), la “acusada <<procedimentalizacion>> del debate, (...) no puede
impedir que junto a los motivos de estricta legalidad aparezcan de algu-
na manera razones de simple oportunidad. Es la propia Administracién
quien resuelve, en definitiva, y la misién de la Administracion no es la de
decir el Derecho, sino la de dar pronta y eficaz satisfaccion a los intereses
generales que tiene confiados. Es, pues, profundamente equivoco tratar
de identificar ambas funciones. Todo lo més que puede concederse en
este punto es que al resolver recursos la Administracion estd mas estre-
chamente ligada al Derecho y a los planteamientos estrictamente juridi-
cos que cuando desarrolla una actividad de gestion”. Pag. 518.

GARRIDO FALLA; PALOMAR OLMEDA; LOSADA GONZALEZ (2006)
sefialan que “la via de recurso tiene por finalidad la revision de la legalidad
de los actos administrativos”. “Pero no debe olvidarse que cuando la Ad-
ministracién resuelve un recurso dispone, paralelamente a los especificos
poderes jurisdiccionales que a tal efecto le son concedidos, de sus faculta-
des usuales de oficio, entre las que, obviamente, se encuentra la de revocar
por inoportunos sus propios actos. Ocurre entonces que la Administraciéon
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El recurso contencioso-administrativo es, sin embargo, un con-
trol de estricta legalidad, que no puede entrar en ningtin caso
en consideraciones de oportunidad o de adecuacién técnica'®.

Es esto lo que determina que el érgano judicial que anula un
acto discrecional no pueda integrar el contenido del acto dis-
crecional anulado, pues, como es sabido, la existencia de un
ambito de discrecionalidad genera un margen de libre decision
a favor de la Administracion, de la que ésta podra hacer uso en
base a criterios técnicos o de oportunidad. De tal modo que el
juez, que so6lo puede actuar en base a motivos de legalidad, no
puede usurpar este ambito de decision, quedando sus facultades
de control reducidas a la posibilidad de fijar los limites que el
ordenamiento juridico establece para el ejercicio de esa facultad
de estimacion'*®.

puede decretar una tal revocacion por razones de oportunidad con motivo
del recurso, pero no como su consecuencia obligada. La situacién del recu-
rrente cambia entonces radicalmente, ya que su pretension va a ser exami-
nada discrecionalmente, y sobre una materia de suyo discrecional.

Por otro lado, supuesto que la Administraciéon decida aceptar la preten-
sion del recurrente (por razones de oportunidad) se encuentra también
sujeta por ciertos limites; asi, si del acto surgieron derechos a favor de ter-
cero la revocacion serd imposible a no ser que la inoportunidad se sumen
motivos de ilegalidad”. Pag. 71.

En tal sentido, SANCHEZ MORON (2006), que sefiala que “a través del proce-
so contencioso-administrativo, slo se ejerce un control juridico, estrictamente
en términos de Derecho, sobre la actuacién administrativa y en ningtin caso un
control sobre la bondad o correccién politica o técnica de dicha actuacion. El
juez contencioso-administrativo controla plenamente la legalidad, pero nada
mas que la legalidad de la accién administrativa’. Pag. 843.

Sefialan GARCIA DE ENTERRIA; FERNANDEZ RODRIGUEZ (1997)
que “la esencia de la discrecionalidad radica en la existencia de una plu-
ralidad de soluciones entre las cuales la Administracion puede elegir con
libertad, supuesto que para la norma habilitante todas ellas son igual-
mente aceptables, en principio. De ello se sigue que el control de la dis-
crecionalidad opera como un control de la observancia de los limites que
la Ley y el Derecho establecen en cada caso para enmarcar esa libertad de
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Este razonamiento es extensible a los reglamentos invalidados,
pues la potestad reglamentaria es una potestad en todo caso dis-
crecional, lo que impide que el juez pueda sustituir a la Admi-
nistracion en su ejercicio'”.

Tratandose de motivos de legalidad, no hay duda de que seran opo-
nibles, en principio, tanto para el recurso administrativo como para
el judicial, cualquier tipo de motivos que determinen la invalidez,
bien sean de nulidad de pleno derecho o anulabilidad. Nada im-
pide, no obstante, que el ordenamiento juridico pueda establecer
que un determinado recurso sélo podra basarse en determinados
motivos, lo que permite distinguir entre recursos ordinarios (esto
es, aquellos que no tienen tasados los motivos de impugnacion) y
extraordinarios (esto es, aquellos en los que solo se pueden alegar
determinados vicios fijados por el ordenamiento juridico) (VI-
LLAR PALASI; y VILLAR EZCURRA 1982, pag. 224).

eleccion”. P4g. 473. Por su parte, MARTIN REBOLLO (1999) sefiala “la
naturaleza de control en derecho que tiene el recurso contencioso-admi-
nistrativo y de ahi que (...) no pueden los jueces y tribunales determinar
el contenido discrecional de los actos que anulen. Como es légico, esta
regla no pretende coartar en absoluto la potestad de los érganos judiciales
para extender su control de los actos discrecionales hasta donde lo exija
el sometimiento de la Administracion al derecho, es decir mediante el
enjuiciamiento de los elementos reglados de dichos actos y la garantia de
los limites juridicos de la discrecionalidad”. Pag. 364.

127 Sefiala SANCHEZ MORON (2006) que, en “la medida en que el ejercicio
de la potestad reglamentaria esta sometido a limites juridicos, es contro-
lable por los Tribunales de Justicia. Ahora bien, puesto que se trata de una
potestad discrecional, no pueden aquéllos invadir el nucleo de la discre-
cionalidad reglamentaria ni sustituir a los Gobiernos y Administracion
publicas en su ejercicio (...). Esto no significa, sin embargo, que las sen-
tencias que anulen disposiciones de caracter general no puedan sefialar
los criterios o bases juridicas que han de tenerse en cuenta para subsanar
los defectos legales determinantes de la nulidad. Tales indicaciones son
licitas (...), pero sin que ello suponga proceder a la redaccién de nuevos
preceptos”. Pags. 203-204.
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No obstante, el recurrente no podra basar la impugnacion en
aquellos vicios o defectos que el mismo haya causado (MORE-
LL OCANA 1997, pag. 421. VILLAR PALASI; y VILLAR EZ-
CURRA 1982, pag. 222).

En cualquier caso, independientemente de las posibilidades de
control en base a criterios de oportunidad, el recurso, bien sea
administrativo o judicial, dado su caracter revisor en base a cri-
terios de legalidad, se separa claramente de la presentacion de
escritos de peticion: cuando se presenta un recurso se esta pi-
diendo la aplicacién del ordenamiento juridico, obligando a la
Administracidn a resolver en base a éste, por lo que no estamos,
en ningun caso, ante una peticion graciable'*.

III. PROPUESTA DE ARTICULACION DEL SISTEMA DE
REVISION DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

El recurso administrativo es una institucion con la que se persigue
una triple finalidad. En primer lugar, es una garantia para la de-
fensa de los derechos de los ciudadanos, en cuanto va a permitir
a éstos reaccionar contra aquellos actos administrativos con los
que estén disconformes. En segundo lugar, son un mecanismo de
control de la actividad de la Administracion, pues a través de ellos
se opera una revision de la legalidad de la misma. Por ultimo, en
tercer lugar, operan como un privilegio procesal de la Adminis-
tracion, pues van a permitir que ésta, antes de verse demandada,
cuente con una posibilidad de reconsiderar sus actuaciones (DE
ASIS ROIG 2002, pag. 628. ARRIEN SOMARRIBA, pags. 5-6).

128 Como sefiala MARTIN MATEO (1990), los “recursos deberan basarse,
con cardcter general, en cualquiera de los motivos de nulidad o anula-
bilidad (...). No se trata, pues, de solicitar decisiones graciables, sino de
exigir el cumplimiento de lo dispuesto en las leyes. Por ello se diferencia
netamente del ejercicio del denominado derecho de peticion”. Pag. 311.
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Esto otorga al recurso una doble naturaleza: es al mismo tiem-
po un mecanismo garantizador de los derechos de los adminis-
trados y del cumplimiento de la legalidad y de privilegio de la
Administracién (GARCIA DE ENTERRIA; FERNANDEZ RO-
DRIGUEZ 2002, pag. 515. PARADA VAZQUEZ 1999, pag. 696.
GAMERO CASADO y FERNANDEZ RAMOS 2008, pag. 540).

La cuestion es, entonces, en qué medida dan respuesta a esa
funcionalidad de forma adecuada. Antes de responder esta
cuestion debe aclararse que una respuesta correcta a estas fina-
lidades requiere un servicio equilibrado a esos tres objetivos. Su
papel como garantia de los derechos del administrado y via para
el control de la legalidad de la Administracién no debe entrar
en conflicto con su caracter de privilegio de la Administracion.

Si se dota a los Poderes Publicos de esta peculiar situacion proce-
sal es exclusivamente para facilitar su servicio a los intereses pu-
blicos, no para que abuse de ésta en perjuicio de los administra-
dos, imponiendo una politica de hechos consumados que triunfe
sobre la legalidad, ante el cansancio que indudablemente genera
en el administrado la dificultad de litigar con la Administracién.

Eso es, sin embargo, desgraciadamente lo que ha venido ocu-
rriendo en la practica, mediante la combinacién de dos elemen-
tos patoldgicos del sistema de recursos administrativos.

Por un lado, la falta de imparcialidad del juzgador, que bien sea
el propio 6rgano que dicté la resolucidn, o bien su superior je-
rarquico, es en mayor o menor medida responsable de la mis-
ma. Juez y parte, en definitiva'®, que tiende mas a defender con
terquedad sus posiciones, que a indagar si se ha llevado a cabo
una aplicacion correcta y adecuada del ordenamiento juridico
(DE ASIS ROIG 2002, pag. 632).

12 Como sefialan GARCIA DE ENTERRIA; FERNANDEZ RODRIGUEZ
(2002), “los recursos administrativos se interponen ante y se resuelven por
la propia Administracion, que retine por ello en este caso la doble condi-
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Por otro lado, la configuracion del recurso administrativo como
un requisito previo para acudir a la via judicial, ha convertido
casi siempre a éste en un arma al servicio de la Administracion
para doblegar la disconformidad del administrado respecto a
sus actos, mediante el retardo en el acceso a la tutela judicial'*.
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cion de juez y parte”. “Nemo iudex in causa sua. Nadie puede ser juez en
sus propios asuntos, o dicho de otro modo, a nadie puede reconocerse la
condicién de verdadero juez cuando decide sobre su propia causa. Es cierto
que la resolucion de sus recursos administrativos se realiza a través de unos
tramites y de unas formas con figura de juicio, es cierto, también que, en
ocasiones, la semejanza externa entre el procedimiento de ciertos recursos
administrativos y el proceso es muy notable (...); es cierto, en fin, que cada
vez es mas acusada la <<procesalizacién>> de la normativa aplicable a los
recursos administrativos; pero por mucha que sea la semejanza externa
de los procedimientos, siempre faltara un elemento decisivo a la hora de
definir y configurar una jurisdiccién verdadera y propia: la neutralidad e
independencia del 6rgano llamado a decidir la controversia” Pag. 517. Enla
misma linea, sefiala SANTAMARIA PASTOR (2001) que “la utilidad de los
recursos para los ciudadanos es muy escasa, dado el minimo porcentaje de
los mismos que terminan dando satisfaccion a sus pretensiones: no se trata
solo del hecho de que, en ellos, la Administracion ostente simultdneamente
la condicién de juez y parte, por lo comun, el estudio y la preparacion de la
resolucion de los recursos se encuentra confiado a érganos y funcionarios
carentes de autonomia funcional alguna, estrechamente dependientes de
las autoridades cuyos actos se fiscalizan, lo que lleva, de modo inevitable, a
la desestimacion de la inmensa mayoria de las impugnaciones”. Pag. 601.
Apunta SANTAMARIA PASTOR (2001) que “la necesidad de interponer
previamente un recurso administrativo supone para el particular una de-
mora en la posibilidad de acceder a la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa, lo cual no sdlo entrafia un retardo de la posibilidad de ver satisfe-
chas sus pretensiones, sino, lo que es mas grave, la apertura de un periodo
de tiempo durante el cual la Administracién puede poner en ejecucion el
acto impugnado, creando un estado de cosas que haga indtil, de hecho,
el ulterior recurso (lo que se posibilita si se tiene en cuenta que, por regla
general, el recurso no suspende dicha ejecucion)”. Pag. 601.
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No menos problemas de funcionamiento encuentra a la hora de
actuar como mecanismo de autocontrol interno de la Adminis-
tracion, y por motivos similares, pues la falta de independencia
del juzgador es también aqui decisiva, en cuanto dificilmente se
puede sentir controlado quien no tiene miedo a que su actua-

cion se vaya a ver rectificada’’.

Aunque no han faltado tampoco voces en su defensa'*?, la com-
binacion de estos factores ha determinado una auténtica crisis
del recurso administrativo, en el que apenas puede percibirse su
caracter garantizador y de control de la legalidad, para conver-

131 Sefiala al respecto SANTAMARIA PASTOR (2001) que “un sistema de
este tipo se encuentra justificado en la medida en que sea ejercido por
organos independientes, que actiien de manera eficaz y sistematica, de
forma que los autores de los actos impugnados se sientan realmente con-
trolados en su cumplimiento de la legalidad”; “sin embargo, (...) los 6rga-
nos que resuelven efectivamente los recursos no gozan de independencia
real, lo que lleva a que las resoluciones normalmente confirmen los actos
impugnados; y, por lo demds, la extrema abundancia de recursos que se
plantean, muy superior a los medios humanos de que la Administracion
dispone para resolverlos, hace que un importante porcentaje de recursos
no se resuelvan expresamente, con lo que su fin institucional de autocon-
trol queda totalmente obviado”. Pags. 601-602.

Asi, AROZAMENA LASO (1993) considera que “esta situacién no debe
llevar a una consideracioén de la via administrativa de los recursos como
una simple limitacién o restriccion del acceso a los tribunales ni, mucho
menos, a proponer su desaparicion. Se trata de una garantia limitada quizas
pero que sobre todo en determinados dambitos, y a falta de estudios rigu-
rosos en este campo, no deja de ofrecer supuestos de respuestas favorables
—e indudablemente mds rapidas y menos complicadas y costosas que las
jurisdiccionales- a las pretensiones de los administrados. Creo que hoy no
es acertado ni exacto atribuir a la Administracién, en sus distintas vertien-
tes, una cerrazon absoluta a resolver los recursos administrativos y que las
respuestas total o al menos parcialmente estimatorias de los recursos admi-
nistrativos no son extraias, inencontrables y, en cualquier caso, al resolver
los recursos —otra cosa son los supuestos en que la Administracion ni si-
quiera resuelve- la hace facilitando al administrado justificacién del acto y,
en su caso, al 6rgano judicial que haya de conocer el posterior recurso con-
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tirse en un privilegio procedimental, cuyo tnico efecto es en la
mayor parte de los casos dificultar el acceso a la verdadera tutela
judicial, que es la que ofrecen los tribunales de lo contencio-

so-administrativo'®.

Pocas dudas caben, verdaderamente, de que el control judicial
es, sin duda, la via mas perfecta para tutelar los derechos de
los ciudadanos y el cumplimiento de la legalidad administrativa
frente a la actuacion administrativa, tanto por la independencia
y formacion de los miembros de la jurisdicciéon contenciosoad-
ministrativa, como por el peculiar valor de las decisiones judi-
ciales, que vinculan a la Administracién, que esta obligado a
cumplirlas’**. No obstante, esto no supone que sea ésta una via
carente de problemas. Mas bien al contrario, como luego vere-

tencioso-administrativo, una argumentacion juridica mas alld de la pura

presuncion de legalidad de la actuacion administrativa y también algo mas

explicita que el simple acto administrativo”. Pag. 710.

Seiiala DE ASIS ROIG (2002) que el recurso administrativo aparece “mds

como un mero retraso de la verdadera tutela juridica, que es la judicial,

que refuerza de forma injustificada la posicion de privilegio de la Admi-

nistracion”. Pag. 633.

134 GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ (2006), pags.
582-583. Sefiala al respecto SANCHEZ MORON (2006), que “el control
jurisdiccional de la actividad administrativa es el instrumento mas efectivo
para garantizar el sometimiento de la Administracién al Derecho y, mas en
concreto, para la defensa de los derechos e intereses legitimos de los ciu-
dadanos que puedan ser menoscabados o perjudicados por una actuaciéon
administrativa ilegal. La importancia de este tipo de control y su eficacia
practica deriva, por un lado, de la independencia de los 6rganos y miem-
bros del Poder Judicial que han de resolver los litigios entre los ciudadanos
y la Administracion, asi como de su formacion juridica. Por otro, es con-
secuencia del valor de las resoluciones judiciales, que deben ser cumplidas
y ejecutadas en sus justos términos por todos los sujetos a los que afectan,
incluida la Administracién publica. Esta tiene, pues, la obligacién de some-
terse estrictamente a las sentencias que anulen sus actos o disposiciones, o
que la condenen al reconocimiento de derechos o intereses legitimos de los
particulares o a hacer, dar o abstenerse de hacer algo”. Pag. 826.

13.

@
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mos, son muchos y muy importantes los problemas que aquejan
a la jurisdiccién contenciosa.

Ante esta situacion la doctrina demanda la configuracion de los
recursos, salvo en casos excepcionales en los que esté debida-
mente justificado, como instrumentos de caracter estrictamente
facultativo, que dejen al criterio del administrado la decision
de decidir si emprende un recurso administrativo, o si prescin-
diendo de éste, acude directamente a la Jurisdiccidén contencio-
sa en tutela de sus derechos'”.

135 En tal sentido, GARCIA DE ENTERRIA; FERNANDEZ RODRIGUEZ
(2002) que consideran que la “utilizaciéon de la via administrativa de re-
curso deberia ser opcional para los afectados por el acto administrativo
(...) a los cuales corresponderia valorar en exclusiva la conveniencia o no
de agotar las posibilidades de arreglo de sus diferencias antes de acudir a la
via, indudablemente mds costosa, del proceso. Nuestra opinion fue siempre
netamente favorable a la eliminacion del caracter de carga que los recur-
sos administrativos tenian (...), de forma que su configuracion respondiera
exclusivamente a la idea de garantia, susceptible de ser utilizada a volun-
tad por los interesados, a los que deberia dejarse resueltamente expedito el
acceso a los Tribunales en el caso de que estuvieran dispuestos a impetrar
directamente esta garantia, inica objetiva, sin privarles tampoco de apurar
las posibilidades de obtener una solucién de la propia Administracion re-
curriendo primero ante ésta, si estimaban esta alternativa mas conveniente
a sus intereses”. Pag. 520. También GONZALEZ NAVARRO (1997), que
destaca que “<<la necesaria revision en via administrativa>> se ha conver-
tido en una trampa para el interesado y en un medio de retrasar su acceso
a esa <<justicia judicial plenaria>> a la que tiene derecho y que resume
la esencia del Estado de derecho” “Y, como esto no es bueno de ninguna
manera, porque comportamientos de esta jaez hacen perder la fe en el Es-
tado de derecho, somos muchos los que pensamos que hay que abreviar al
maximo la via administrativa, para lo cual el recurso administrativo debe-
ria ser configurado siempre como un remedio puramente potestativo”. Pag.
1181, nota 1. GONZALEZ PEREZ (1999) considera que la “configuraciéon
del recurso administrativo como presupuesto procesal carece de sentido.
Bien esta que se admita la posibilidad de acudir al recurso administrativo
cuando exista alguna esperanza de que, a través de él, las Administracio-
nes publicas abandonen su terquedad tradicional; pero no obligan en todo
caso a la interposicién”. Pag. 2283. SANTAMARIA PASTOR (2001) solicita
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Si bien no falta también quien se muestra contrario a esta solu-
cion, alegando que el recurso administrativo también cumple
otras funciones relevantes, distintas a la garantia de los dere-
chos del interesado, de las que no se puede prescindir sin mas
(control interno, descarga de la jurisdicciéon contenciosa...)".

Solucién que, como vamos a comprobar casi inmediatamente,
no se ha seguido en Nicaragua, cuyo Derecho positivo sigue
empantanado en la vieja tradicion del cardcter obligatorio del
recurso, como requisito previo para acceder a la via judicial.

En cualquier caso, el recurso administrativo es una figura esen-
cial para un correcto funcionamiento del ordenamiento juridi-
co-administrativo, pues goza de algunas ventajas que le hacen
en ocasiones una via mas adecuada que la judicial para la tutela
de los derechos de los administrados y el control de la legalidad
de la Administracién.

En primer lugar, permite una mayor especializacién y prepara-
cion técnica en la materia de que se trate por parte del érgano
encargado de enjuiciar el acto, en cuanto garantiza que la persona
que resuelve es un funcionario de la entidad administrativa en-
cargada de la tramitacion de esos asuntos, y por tanto, especiali-
zado en ella; mientras que el que el Juez, carente de conocimientos
especificos sobre la materia, solo contara con esos conocimientos

“su conversion en un tramite meramente potestativo, que permitiera a los
ciudadanos que tuvieran la conviccién de su inutilidad en un caso concreto
acudir directamente a la jurisdiccién contenciosa”. Pag. 602.

En tal sentido SANCHEZ MORON (1993), que se muestra contrario a
convertir en todo caso los recursos administrativos en facultativos, “pues,
aparte de su funcién de garantia, pueden jugar un papel en el control
interno de la Administracion o de unas Administraciones sobre otras (en
el caso de las llamadas alzadas impropias) sin contar con los beneficios
indirectos que pueden reportar al buen funcionamiento de la garantia
jurisdiccional, en cuanto que contribuyan a reducir la saturacion de pro-
cesos en esta sede”. Pag. 323.

13
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indirectamente, mediante el nombramiento de peritos (DE ASIS
ROIG 2002, pag. 630. ARRIEN SOMARRIBA, pags. 5-6).

En segundo lugar, constituye una via mas rapida y flexible para
la resolucion de conflictos juridicos que la judicial, que implica
una tramitacién mas solemne y compleja, con el consiguiente
gasto que eso implica en tiempo y dinero (DE ASIS ROIG 2002
Pag. 630. ARRIEN SOMARRIBA, pag. 5).

Es éste, sin duda, el mayor problema que plantea el control judicial
de la Administracion: la habitual lentitud con que se tramitan y
resuelven los procesos judiciales que, con frecuencia se ven colap-
sados por el gran nimero de supuestos que estan llamados a en-
juiciar (MARTIN-RETORTILLO BAQUER 2007, pags. 460-461).

Situacién tanto mds grave cuando se trata de una jurisdiccion,
como lo es la contencioso-administrativa, encargada de la re-
solucidon de cuestiones que demandan, en muchos casos, una
respuesta inmediata e inaplazable'”.

Si bien, no se puede dejar de constatar que dicho problema tie-
ne en gran parte su origen en una deficiente forma de admi-
nistrar, haciendo un uso indebido y abusivo de los privilegios
exorbitantes de los que la Administracion dispone para servir el
interés publico, lo que provoca un crecimiento constante de la

litigiosidad contenciosoadministrativa'®®.

137 Destaca MARTIN-RETORTILLO BAQUER (2007), refiriéndose a la si-
tuacion de la jurisdiccién contenciosoadministrativa en Espafia, “la ex-
traordinaria lentitud de la justicia. Es éste fendmeno que siempre resulta
grave; maxime en materia contencioso-administrativa, una jurisdiccién
que debe resolver sobre lo inmediato en ocasiones”. Pag. 460.

138 Apuntan GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ (2008)
que la mejora de la jurisdiccién contenciosa “requiere inexcusablemente
una forma diferente de administrar, una renuncia decidida al uso instru-
mental del poder publico y a especular con los privilegios exorbitantes
que se vinculan a la mera detentacion de ese poder, que es, en realidad,
lo que alimenta la conflictividad creciente e imparable en la que radica la
causa ultima de todos los problemas” Pag. 583.
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Por dltimo, en tercer lugar, debe destacarse que el recurso es
una via esencialmente gratuita, en la que no se necesita de asis-
tencia letrada, frente a la onerosidad de la siempre mas costosa
via judicial. Eso lo hace mucho mas adecuado para la tutela de
muchas pretensiones, e imprescindible en otras, como las cues-
tiones de menor cuantia, que dificilmente van a plantearse en

via judicial dado los costes que ocasiona'®.

Esta importante funcionalidad que deben cumplir los recur-
sos administrativos demanda su rehabilitacion, para lo que es
preciso remover los obstaculos que impiden su efectividad (DE
ASIS ROIG 2002, pag. 634).

En tal sentido, junto a la remocién de su caracter obligatorio,
para transformarlo en un mecanismo de caracter potestativo, se
impone, en nuestra opinion, especialmente una necesidad, la de
reforzar la independencia del érgano encargado de resolverlo,
a fin de lograr que actiie como un mecanismo verdaderamente
eficaz de control y no como un tramite formal inutil, como es en
gran parte en la actualidad'®.

A lo que se debe afadir la conveniencia de introducir mecanis-
mos de participacion de los colectivos afectados, que generen
una mayor confianza en el administrado y aseguren que el 6r-
gano encargado de resolver el recurso va a tener en cuenta la
perspectiva y necesidades reales de los sectores afectados.

139 Como sefiala DE ASIS ROIG (2002), ello “hace del recurso administrati-
vo un elemento a veces interesante, otras veces imprescindible - como es
el caso de resoluciones de escasa cuantia-, para que el ciudadano pueda
hacer valer sus derechos sin el riesgo y los costes econémicos que tie-
ne la impugnacién jurisdiccional” Pag. 630. En la misma linea, ARRIEN
SOMARRIBA Pig. 5. GAMERO CASADO y FERNANDEZ RAMOS
(2008), pag. 540.

190 En la misma linea SANTAMARIA PASTOR (2001), que solicita “un re-
forzamiento de la eficacia e independencia de criterio de los érganos en-
cargados de su resolucién, que los haria efectivamente ttiles tanto para
los ciudadanos como para la Administracion”. Pag. 602.
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EL PROCESO CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVO
NICARAGUENSE

I. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DEL PROCESO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

En la Constitucién de 1974, en el Titulo XII llamado Poder Ju-
dicial, que trataba de la organizacion y atribuciones de este Po-
der, es donde se encuentran las normas que regulan al Conten-
cioso—Administrativo.

Se establecid la creacion de la Jurisdiccion Contencioso-Admi-
nistrativa. Los articulos 303 y 304, se contempla la estructura-
cion de un "Tribunal de lo Contencioso Administrativo", ads-
crito al Poder Judicial.

El arto. 303 decia: "Habra un Tribunal de lo Contencioso-Ad-
ministrativo en la capital de la Republica, que conocera de los
asuntos y en la forma que determine la Ley. Se compondra de
cinco Magistrados con sus respectivos suplentes, electos por el
Congreso Nacional en Camaras Unidas, de los cuales dos per-
teneceran al Partido que hubiere obtenido el segundo lugar en
las ultimas elecciones de Autoridades Supremas. El Magistrado
primeramente electo sera el Presidente de dicho Tribunal. La
Ley podrd, a iniciativa de la Corte Suprema de Justicia, crear
otros drganos de la Contencioso—Administrativo".
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Por su parte el arto 304 decia: "Contra las resoluciones del Tri-
bunal de la Contencioso-Administrativo se podra recurrir ante
la Corte Suprema de Justicia, en los casos que determine la Ley".

En los articulos 284, 288, 290 y 305 del mismo cuerpo legal se
desarrollaron otros aspectos de lo Contencioso-Administrati-
vo. A pesar de dedicarsele todos estos articulos el Tribunal de lo
Contencioso-Administrativo nunca se llegd a organizar, ni se
dicto la ley para su funcionamiento.

A inicios de los afios noventa, tras el triunfo electoral en 1990 de
Dona Violeta Barrios de Chamorro se redacto un documento
que era un acuerdo entre el Frente Sandinista de Liberacion Na-
cional, FSLN y al Unién Nacional Opositora, UNO, sobre refor-
mas Constitucionales. Aunque no fue aprobado tenia una serie
de articulos referentes a la constituciéon de un Tribunal Con-
tencioso—Administrativo. Fue un intento fallido de incorporar
nuevamente esta materia en la Constitucion de la Republica.

Es hasta julio de 1995 a través de la Ley No. 192 que entraron en
vigencia las reformas de la Constitucion de 1987, reformando
65 de los 202 articulos que la componian.

En el Titulo VIII de la Organizacién del Estado, Capitulo V
del Poder Judicial, se instituyo nuevamente el Contencioso—
Administrativo pero ya no con la estructura de un Tribunal,
sino como una Sala mas de la Corte Suprema de Justicia, esto
se observa en su arto 163 que estipulaba: "La Corte Suprema
de Justicia estara integrada por doce Magistrados electos por la
Asamblea Nacional. La Corte Suprema de Justicia se integrara
en Salas, que estaran conformadas por un numero no menor
de tres Magistrados cada una: Civil, Penal, de lo Constitucional
y de lo Contencioso—Administrativo, cuya organizacion e inte-
gracion se acordara entre los mismos Magistrados".

De acuerdo a este articulo se establecié como requisito numé-
rico un minimo de tres Magistrados por cada Sala, lo que no
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impedia que estas se integraran por mas de tres miembros como
planteaba el Acuerdo de la Corte Suprema de Justicia sobre la
Division en Salas, (Acuerdo No. 125) de enero de 1996, que en
su inciso segundo decia: " Cada una de las Salas estard integrada
por seis Magistrados, quienes elegiran de entre sus miembros
al Presidente de la misma por un periodo de un afo y cuyas
atribuciones se establecen en el Reglamento interno de la Corte
Suprema de Justicia.

Cada uno de los doce Magistrados que formaban la Corte Su-
prema de Justicia, podian participar al mismo tiempo en dos y
en algunos casos hasta en tres Salas diferentes, de acuerdo a sus
respectivas especializaciones, inclinaciones o preferencias, para
que conozcan de las materias propias de su competencia.

Como percibimos en la reforma constitucional no se sefalo la
necesidad de promulgar una Ley de lo Contencioso-Adminis-
trativo que normara la funcionalidad de la Jurisdiccion Conten-
ciosa-Administrativa en Nicaragua, que hasta hace muy poco
era inexistente, lo que ocasionaba un gran vacio en la legislacion
Nicaragiiense y un desamparo del ciudadano frente al actuar de
la Administracion Publica, que sélo podia defender sus dere-
chos a través del Recurso de Amparo.

Este vacio legislativo se traté de llenar con la prestacion de un
Proyecto de Ley de Procedimiento Administrativo y de lo Con-
tencioso Administrativo de la Republica de Nicaragua por la
Corte Suprema de Justicia a la Asamblea Nacional el veintitrés
de octubre de mil novecientos noventa y siete. En este proyecto
de ley, por razones de técnica legislativa se obvio el titulo pri-
mero.

En su titulo segundo referente al Contencioso-Administrativo,
capitulo II, titulado: " De los 6rganos de la Jurisdiccion Con-
tencioso—Administrativa", en su articulo 36 se sefialaba que la
Jurisdiccion Contencioso—Administrativa se ejerceria por los
siguientes drganos:
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a) La Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Corte Su-
prema de Justicia.

b) Las Salas de lo Contencioso—Administrativo de los Tribuna-
les de Apelaciones.

Se proponia ya una propuesta de estructura organica de lo Con-
tencioso—Administrativo digna de discutir de ley a simple vista,
sin embargo, nunca fue aprobado.

Junto a esta reforma constitucional y producto de la presion in-
ternacional y en un contexto de obligaciones y condiciones para
el desembolso de la ayuda externa de los paises cooperantes, las
cuales deben ser cumplidas por nuestro Gobierno como garan-
tia del buen uso de dichos fondos, se dictamino el Proyecto de
Ley de 1997, por una Comision Técnica Asesora de la Comision
Dictaminadora de la Asamblea Nacional, creandose una especie
de Proyecto dictaminador denominado Proyecto de lo Conten-
cioso—Administrativo, con fecha de 16 de Marzo del afio 2000,
que en realidad era el dictamen del proyecto de ley de 1997,
para su aprobacién en la Asamblea Nacional.

Dicho dictamen estableci6é la misma estructura organica del
proyecto de ley de 1997, pero localizé el conocimiento y la reso-
lucién del fondo del asunto en las Salas de lo Contencioso-Ad-
ministrativo que se crearian en los Tribunales de Apelaciones,
convirtiendo a la Corte Suprema de Justicia en una Segunda
instancia o especie de Tribunal de Apelaciones de lo Contencio-
so—Administrativo, es decir que le Recurso Contencioso-Ad-
ministrativo paso a ser un juicio o proceso de doble instancia
segun el arto. 48 de dicho dictamen.

La Comisiéon Dictaminadora aprobé dicho dictamen, pasando
al plenario del Poder Legislativo, aprobandose el dia 18 de Mayo
del aflo 2000, publicandose como Ley No. 350 (Ley de Regula-
cion de la Jurisdiccion de lo Contencioso—Administrativo) la
cual seguin su arto. 19 mantuvo la misma estructura fisica del
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proyecto de ley de 1997, pero con el funcionamiento propuesto
en el dictamen del afno 2000, segin su arto. 49 (de la ley No.
350), con la gran novedad de utilizar a los Juzgados de Distrito
y Locales de todo el pais como uno de los 6rganos receptores
de la demanda Contencioso-Administrativa (arto. 25 de la Ley
No. 350).

1.1. Recurso de Inconstitucionalidad en contra de la ley 350

El dieciocho de junio del afio dos mil uno, José Antonio Bolafios
Tercero, presento ante la Corte Suprema de Justicia de Nicara-
gua, un recurso de inconstitucionalidad, contra de la Ley de Re-
gulacién de la Jurisdiccion de lo Contencioso-Administrativo.

El recurrentes, expresaba en su recurso, que el articulo 119 de la
ley, en su parrafo segundo viola la Constitucién Politica de Ni-
caragua, al establecer como causal de destitucién de los Magis-
trados de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Supremo
Tribunal, por la Asamblea Nacional, el no fallar en el plazo fija-
do por dicha ley, asumiendo dicho 6rgano legislativo facultades
de juzgar y ejecutar lo juzgado, que son propias del Poder Judi-
cial de conformidad con los Arts. 158 y 159 de nuestra Cons-
titucion Politica, constituyéndose la Asamblea Nacional en un
Tribunal de Justicia, invadiendo el ambito de competencia del
Poder Judicial, contradiciendo los Arts. 34 numerales 3),4) y9),
129, 158, 19 y 130, todos de la Constitucion Politica.

José Antonio Bolafios Tercero, asimismo sefialo que la Ley 350,
Ley de Regulacion de la Jurisdiccion Contencioso Administra-
tivo, le ocasionaba los siguientes perjuicios: a) como usuario de
la administraciéon de justicia, al pretender ser destituidos los
Magistrados, y que como ciudadano tenia derecho de salva-
guardar y proteger; b) Que como ciudadano tiene la obligaciéon
de respetar y hacer que sean respetados los Poderes del Estado,
convirtiéndose el Art. 119 de la Ley 350 en un desequilibrio en-
tre los Poderes del Estado, debilitando las instituciones de un
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Estado Democritico y de Derecho, en que se debe respetar y tu-
telar los Derechos Humanos; ¢) El desorden que dicha ley quiere
imponer entre los propios administradores de justicia, ya que por
cualquier denuncia podrian ser destituidos de sus cargos, lo que
violenta el Art. 160 2 Cn. al establecer un procedimiento anéma-
lo y arbitrario. Que por todas las razones expuestas, consideraba
que el Art. 119 parrafo segundo de la Ley 350, violaba los articu-
los 34 numerales 3) 4) y9) , 129, 158, 159 y 130, todos de la Cons-
titucion Politica, por lo que comparecia en su propio caracter y
como ciudadano a entablar Recurso de Inconstitucionalidad en
contra del Art. 119 de la Ley de Regulacion de la Jurisdiccion de
lo Contencioso Administrativo, dirigia su recurso en contra del
Doctor Arnoldo Aleman Lacayo, mayor de edad, casado, Aboga-
do y Notario Publico, en su calidad de Presidente de la Republica
de Nicaragua, por haber sancionado dicha ley. Asimismo, dirigia
su recurso en contra de Don Oscar Moncada Reyes, mayor de
edad, casado, Administrador de Empresa, del domicilio de Masa-
tepe, en su caracter de Presidente de la Asamblea Nacional.

José Antonio Bolafios Tercero, también expresaba en su recurso
de inscontitucionalidad, que la Constitucién de Nicaragua ga-
rantiza la inamovilidad de los Magistrados y que la Asamblea
Nacional sélo tiene la facultad para elegir a dichos Magistrados,
admitirles su renuncia, fundadas en causas legales debidamen-
te comprobadas y desaforarlos, para someterse a los Tribunales
de Justicia, pero que ningun precepto constitucional autoriza
destituirlos. Que la Asamblea Nacional se desvié de su esfera
de accion que le marca la Constitucién Politica, que solamen-
te tiene la facultad de desaforar a los Magistrados de la Corte
Suprema de Justicia, similar a la formacién de causa, que es la
pérdida de inmunidad en virtud de una acusacioén o denuncia.
Pidi¢ se le diera el curso de ley, al presente Recurso de Incons-
titucionaldiad, y que se declarara la inaplicabilidad del Art. 119,
segundo parrafo de la Ley de Regulacion de la Jurisdiccion de lo
Contencios Administrativo.
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Asimismo, se tuvo como parte a la Procuraduria General de
Justicia, a la que se le ordend notificarle dicha providencia y
darle copia del presente Recurso de Inconstitucionalidad.

Mediante escrito de las once y cincuenta minutos de la 3 ma-
fana del veintisiete de julio del afio dos mil uno, comparecié
ante la Corte Suprema de Justicia, la Licenciada Delia Mercedes
Rosales Sandoval, en su caracter de Procuradora Administra-
tiva y Constitucional por delegacién del Procurador General
de Justicia. Por escrito presentado por el doctor Oscar Tenorio
Herndndez a las once y cuarenta minutos de la mafana del seis
de agosto del ano dos mil, rindié informe el doctor Arnoldo
Alemadn Lacayo, en su caracter de Presidente de la Republica de
Nicaragua, quien expuso en sintesis: Que la parte final del Art.
119 de la Ley 350, instituye una norma caracteristica del de-
recho administrativo sancionador, similar a muchas otras que
se encuentran diseminadas en distintos cuerpos juridicos, cuya
finalidad es evitar la retardaccion de justicia y salvaguardar los
derechos del ciudadano. No existia violacién constitucional, ya
que el articulo en referencia establece una causal de destitucion
y encomienda la aplicacion de una sancién administrativa a la
Asamblea Nacional. Que dicha disposicidon constituia por ley,
una causa autéonoma para la remocion de aquellos Magistrados
que incurran en retardaccion de justicia y que el procedimiento
para la aplicacion de esta disposicion no queda al arbitrio de la
Asamblea Nacional, sino que dispone que ésta determinara el
procedimiento para aplicarlo, y que la misma de conformidad
con los Arts. 138 numerales 7) y 24) Cn. establece que es el Po-
der del Estado facultado para nombrar y juzgar a los Magistra-
dos de la Corte Suprema de Justicia. El doctor Arnoldo Alean
pidi6 a la Corte Suprema de Justicia que fuera desestimado y
rechazado el Recurso de Inconstitucionalidad.

Por escrito presentado por el doctor Oriel Soto Cuadra, a las
dos y cuarentinueve minutos de la tarde del trece de agosto del
aflo dos mil uno, rindié informe el Licenciado Oscar Moncada
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Reyes, en su caracter de Presidente de la Asamblea Nacional,
expresando: Que el parrafo segundo del articulo 119 de la Ley
350 no contravenia en modo alguno las disposiciones consti-
tucionales mencionadas por el recurrente, ya que el caso con-
templado en dicha disposicion no era un asunto judicial cuya
competencia fuera arrogada por la Asamblea Nacional, sino
una atribucién que el constituyente asigné al Poder Legislati-
vo, como es la resolver sobre la destitucion de los funcionarios
que dicha Instituciéon nombra, de conformidad con el Art. 138
numeral 11 Cn., por lo que no se contravienen los Arts. 34 nu-
merales 3), 4), 9), 129, 130, 158, 159, y 160 de la Constitucion
Politica.

1.2. Sentencia Numero 40, declarando inconstitucional,
parcialmente la ley de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo.

La Corte Suprema de Justica, en la Sentencia Numero 40, y de
conformidad con los considerandos hechos y articulos 424, 426
y 436 Pr. yartos. 6,17, 18 y 19 de la Ley de Amparo, los suscritos
Magistrados de la Corte Suprema de Justicia Los magistrados
de la Corte Suprema de Justicia, en la Sentencia Numero 40,
resolvieron ,,HA LUGAR AL RECURSO DE INCONSTITU-
CIONALIDAD, interpuesto por JOSE ANTONIO BOLANOS
TERCERO, mayor de edad, casado, Abogado y Notario, del do-
micilio de Granada, en su caracter de ciudadano, en contra del
Art. 119, parrafo segundo de la Ley No. 350 “Ley de Regulacion
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativo’, en consecuen-
cia declarase la inaplicabilidad de dicha norma. II.- De oficio
declarase la inconstitucionalidad e inaplicabilidad de los Arts.
19 numeral 2), 25, 49, 130, 131, 132, 133, 136, asi como la parte
pertinente de los articulos en que se mencionare “la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal de Apelaciones 7, 21
parrafo segundo, 33 parrafo primero, 42 parrafo primero, 117
parrafo primero, primera linea que dice “La Sala respectiva del
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Tribunal de Apelaciones., Arts. 2 numeral 18), 23 parrafos pri-
mero, segundo y tercero, 24, 43, Art. 54 parrafo primero, que
dice: “Contra la resolucion que declare la inadmisibilidad de la
demanda, cabra Recurso de Apelacion ante la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo de la Corte Suprema de Justicia’, Art.
62 parrafo primero, que dice: “la Sala respectiva del Tribunal de
primera instancia’, Art. 65 parrafo primero, tltima linea, “Del
auto que se pronuncie sobre la suspension, cabra el recurso de
apelacion en efecto devolutivo”, Art. 72 parrafo segundo, que
dice: “Contra la resolucion cabra el Recurso de Apelacion en
ambos efectos, que debera interponerse en un plazo de tres
dias”, Art. 96, 99 parrafo segundo, ultima linea “Contra la reso-
lucién cabra el Recurso de Apelacion’, 105, 106 parrafo primero
y segundo, 107, 108, 109, 110 parrafo primero, 111 y 118.

La declaracion de insconstitucionalidad parcial, ha tenido
como consecuencia directa que la competencia de la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia,
ha quedado limitada, al conocimiento, de las impugnaciones,
de Disposiciones de caracter general, ya que la misma ley es-
tablece, que puede ejercerse, directamente la accién ante esta,
sin necesidad de agotar, la via administrativa, de igual forma,
cuando se trate de la aplicacion, de esas disposiciones cuando se
fundamenten, en no ser conforme a derecho y en contra de los
actos, de aplicacion individual, de dichas disposiciones debién-
dose entonces, agotar previamente la via administrativa.

También, la Sala de lo Contencioso Administrativo, esta facul-
tada a conocer, directamente, los procedimiento especiales, es-
tablecidos en el articulo 120 y siguientes, en los cuales se regula,
el modo de proceder, en los asuntos, del Gobierno Central, las
Regiones Auténomas, y los Municipios.

Finalmente y producto de la sentencia de inconstitucionalidad a
la que ha sido sometida la ley no. 350 se ha organizado una Co-
mision en la Asamblea Nacional para que se elabore una nueva
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ley de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, que estara
coordinada por doctor Karlos Navarro.

II. ORGANIZACION DE LA JURISDICCION
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA

El articulo 19 establece que el tnico 6rganos de la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo, es la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo de la Corte Suprema de Justicia. Y, si la
jurisdiccién acota el conjunto de materias o asuntos que van
a ser atribuidos globalmente a la jurisdiccién contenciosa, la
competencia va a permitir determinar cémo se distribuyen ese
conjunto de asuntos entre los distintos 6rganos judiciales que
componen la citada jurisdiccion'*'.

Al igual que la jurisdiccion es improrrogable y susceptible de
ser controlada de oficio por el 6rgano judicial.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Corte Suprema
de Justicia, tiene competencia nacional.

4 Como sefialan VILLAR PALASI y VILLAR EZCURRA, la “aptitud de
cada 6rgano judicial para actuar una pretension, no se apoya tan solo en
el hecho de que dicho 6rgano pertenezca efectivamente a la Jurisdiccion
sino que ésta, al ser una potestad tnica, debe ser distribuida entre los 6r-
ganos que la ejerciten. Consiguientemente y de acuerdo con este princi-
pio, la competencia puede ser definida como el criterio en virtud del cual,
los 6rganos judiciales pertenecientes a una determinada jurisdiccion (en
este caso, la contencioso-administrativa) tienen la facultad para resolver
las pretensiones que ante los mismos se presenten, con preferencia a los
demds”. VILLAR PALASI y VILLAR EZCURRA, Op. Cit., nota 457, p.
276-277.
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III. AMBITO DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVA

Con el término jurisdiccidn se designa al conjunto de asuntos
o materias que es asignado globalmente, para su conocimiento
y resolucion, a un conjunto determinado de 6rganos judiciales,
que integran un orden jurisdiccional'*?, en el caso que nos ocu-
pa, la jurisdiccion contencioso-administrativa.

La LJ fija el ambito de la jurisdiccién contenciosa en sus art.
14 y sigs. Incluye para ello una clausula general, a la que afiade
posteriormente un listado de cuestiones incluidas y excluidas
del ambito de conocimiento de la justicia administrativa.

Con cardcter general, la jurisdiccion contenciosa conocera de
las pretensiones que se deduzcan contra actos, resoluciones,
disposiciones generales, omisiones, situaciones y simples vias
de hecho de la Administracion Puablica (art. 14 LJ).

Como puede verse, la ley jurisdiccional es, en este sentido, bas-
tante avanzada, en cuanto admite que se planteen pretensiones
no solo en relacion con la actividad juridica de la Administra-
cion (actos administrativos y reglamentos), sino también en re-
lacion con su actividad material (inactividad de la Administra-
cioén y vias de hecho).

La L] aclara, como ya dijimos, el ambito de la jurisdiccion, es-
tableciendo expresamente la inclusién en el mismo de un con-
junto de pretensiones sobre las que pudieran plantearse algunas
dudas. Podemos agrupar estas materias, para su mejor com-
prension en dos grupos, dependiendo de si las dudas acerca de
su inclusion derivan de la materia a la que vienen referida, o

12 VILLAR PALASI y VILLAR EZCURRA apuntan que “la Jurisdiccién
puede ser configurada como la facultad concedida a unos determinados
organos judiciales para conocer de determinados procesos o materias’.
VILLAR PALASI y VILLAR EZCURRA, Op. Cit., nota 457, p. 269.
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bien acerca de la consideracion como Administracién publica
del sujeto que las realiza.

En lo que se refiere al primer grupo, se sefiala expresamente
la sujecion a la Jurisdiccién contenciosa de los contratos cele-
brados por la Administracion'*; de las cuestiones relativas a la
responsabilidad patrimonial del Estado y de la Administracion
Publica'*; las acciones de responsabilidad civil y administrativa
que se produjeren en contra de los funcionarios y empleados
publicos en el desempefio de sus funciones'®, los conflictos ad-
ministrativos entre Administraciones publicas'*.

Enlo que se refiere al segundo, la propia L] aporta la definicion de
Administracion publica en su articulo 2. 2, segtin el cual es: la que
ejerce el Estado por medio de los drganos de la Administracion
del Poder Ejecutivo, de acuerdo con sus propias normativas; la
Administracion de las Regiones Auténomas de la Costa Atlantica

13 “Los asuntos referentes a la preparacion, adjudicacién, cumplimiento, inter-

pretacion, validez, resolucion, interpretacion, validez, resolucion y efectos de
los contratos administrativos celebrados por la Administracion Publica, es-
pecialmente cuando tuvieren por finalidad el interés ptiblico, la prestacion de
servicios publicos o la realizacién de obras publicas” (art. 15. 1 LJ).

“Las cuestiones que se suscitaren sobre la responsabilidad patrimonial
del Estado y de la Administracion Publica por los daflos y lesiones que
sufrieren los particulares en sus bienes, derechos e intereses, como con-
secuencia de las actuaciones, omisiones o vias de hechos de sus funciona-
rios y empleados, sin importar cudl sea la naturaleza de la actividad o tipo
de relacion de que se deriven. Se exceptiian aquellas demandas civiles,
mercantiles o laborales que por su naturaleza deben tramitarse ante la
jurisdiccion ordinaria” (art. 15. 2 LJ).

“Las acciones de responsabilidad civil y administrativa que se produjeren
en contra de los funcionarios y empleados publicos en el desempeno de
sus funciones, sin perjuicio de las causas que podrian seguirse para deter-
minar responsabilidades penales” (art. 15. 5 L]).

“Los conflictos de caracter administrativo que surgieran entre los distintos
organismos de la Administracion Publica; los conflictos administrativos de
caracter intermunicipal o interregional, o entre los municipios y las Regiones
Auténomas, y los de éstos con la Administracion Puablica” (art. 15. 6 LJ).
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y de las municipalidades; las instituciones gubernamentales auto-
nomas o descentralizadas y las desconcentradas; las instituciones
de creacion constitucional y, en general, todas aquéllas que de
acuerdo con sus normas reguladoras realicen actividades regidas
por el ordenamiento juridico administrativo y la doctrina juridi-
cay, en todo caso, cuando ejercieren potestades administrativas.

Este concepto general, con mds o menos particularidades, viene a
recoger el concepto tradicional de Administracion publica, com-
binando, como es usual, elementos subjetivos y objetivos, y arro-
jando las dudas que normalmente genera todo concepto de Ad-
ministracion publica. Sirva lo dicho en su momento al respecto.

A ello anade la L] un conjunto de menciones adicionales, que
tratan de aclarar la sujecion a dicha jurisdiccion de algunos su-
puestos en los que no resultaria facil decidir dicha cuestion.

El primero de esos supuestos es el de la actividad materialmente
administrativa de los drganos de otros poderes del Estado que
no son Administracion publica, que el propio art. 2. 2 L] incluye
en el concepto de Administracion publica, y que deben enten-
derse, por tanto sujetos a la jurisdiccién contenciosa'?’.

En segundo lugar, también resuelve la L] las dudas acerca de la
justiciabilidad administrativa de las actuaciones de los sujetos
privados que operan potestades administrativas en funcién de
una delegacion de las Administracion publicas (vicarios de la
Administraciéon). Pues incluye expresamente en el ambito de
lo contencioso los “reclamos que los administrados formulen
en contra de las actuaciones de la Administracién conceden-
te, relativos a la fiscalizacion y control de las actividades de los
concesionarios de los servicios publicos, siempre que impliquen

47 El art. 2. 2 L] establece que la Administracién Publica “incluye la activi-
dad de los poderes legislativos, judicial y electoral en cuanto realizaren
funciones administrativas en materia de personal, contratacién adminis-
trativa y gestion patrimonial”
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el ejercicio de potestades administrativas conferidas a ellos, asi
como en contra de las actuaciones de los propios concesiona-
rios en cuanto implicaren el ejercicio de potestades administra-
tivas” (art. 15. 4 L]). Aunque se contempla tan s6lo, como puede
verse, el caso de los concesionarios de los servicios publicos,
nos parece que la solucién es extensible, como en su momento
dijimos, a todos los vicarios de la Administracion.

Por ultimo, en tercer lugar, se incluyen dentro del dmbito de lo
contencioso las pretensiones dirigidas contra determinados érga-
nos que son enumerados especificamente: Controlaria Generales
de la Reptblica, Procuradoria para la Defensa de los Derechos
Humanos, Fiscalia General de la Republica, Procuradoria Gene-
ral de Justicia, Superintendencia de Bancos y otras Instituciones
Financieras y la Superintendencia de Pensiones (art. 15. 3 L]).

Mencion aparte se debe hacer a las cuestiones prejudiciales e
incidentales de caracter civil o laboral, que se planteen a los pro-
cesos administrativos, que quedan bajo el conocimiento de la
Jurisdiccién contenciosa (art. 16 LJ).

El concepto de cuestion prejudicial no es susceptible de preci-
sién previa, debiéndose deducir su caracter en cada caso con-
creto. El criterio clave para la toma de dicha decision es la exis-
tencia de una relaciéon de dependencia entre esa cuestion cuya
prejudicialidad se trata de decidir y la pretension que se diluci-
da en el pleito'*.

148 Sefiala PERA VERDAGUER que no “se ha podido hacer una concreta
enumeracion de los supuestos posibles, y en cada caso habra de proceder-
se en lo contencioso al anilisis de la pretension ejercitada en el recurso y
de la repercusion que en ella pueda tener la cuestion en principio ajena
a esta jurisdiccion, para concluir afirmando la naturaleza de prejudicial
de la misma si se observa entre ambas un directo entrelazamiento, una
dependencia en el resultado de aquella cuyo cardcter de prejudicial se
sostenga por alguna de las partes” PERA VERDAGUER, Op. Cit., nota
516, p. 118.
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En cualquier caso, la regulacion de las cuestiones prejudicia-
les se rige por las notas de excepcionalidad e instrumentalidad,
que determinan que la solucion que el juez contencioso-admi-
nistrativo dé a éstas, solo surtira efecto en el concreto proce-
so contencioso-administrativo del que se trate, careciendo de
eficacia fuera de él, de capacidad vinculante para los 6rganos
jurisdiccionales no contenciosos y de eficacia de cosa juzgada,
pudiendo ser planteada, en consecuencia, dicha cuestion ante
el Tribunal competente para conocer de esa materia'®®. Asi lo
establece expresamente el art. 16 L], que consagra expresamente
la posibilidad de “su posterior revision por la jurisdiccion co-
rrespondiente” (art. 16 LJ).

Con ello, queda, en principio, precisado el ambito de lo conten-
cioso, a reservas de lo que pueda establecer la legislacion espe-
cial. Pues la LJ concluye la atribucién de jurisdiccion al orden
contencioso mediante una clausula general de cierre, en virtud
de la cual entra dentro de su ambito de conocimiento cualquier
“otra materia que de forma expresa determine la Ley” (art. 15.
7 L)).

No termina, con ello, sin embargo, la precisién del ambito de
la jurisdicciéon contenciosa, pues contribuyen también a perfi-
lar ésta las exclusiones de la misma. Se trata de un conjunto de
materias cuya exclusion parece se puede inferir de los criterios
de atribucion precedentes, pero que la ley excluye expresamente
para evitar equivocos: a) los actos susceptibles del Recurso de
Inconstitucionalidad, los referentes a las relaciones internacio-
nales y a la defensa del territorio y la soberania nacional; sin
perjuicio de las indemnizaciones que fueren procedentes, cuya
determinacion si correspondera a la jurisdiccion de lo conten-
cioso-administrativo; b) las violaciones o intentos de violacio-
nes de los derechos y garantias consagrados en la Constitucion

19 FERNANDEZ VALVERDE, Op. Cit., nota 567, pp. 187-188
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Politica que corresponde a la jurisdicciéon constitucional, a
través del Recurso de Amparo; c) los de indole civil, laboral o
penal atribuida a la jurisdiccion ordinaria (art. 17 L]). A estos
supuestos se debe anadir las cuestiones prejudiciales penales,
cuya exclusion del ambito contencioso puede inferirse sensu
contrario del art. 16 LJ.

En cuanto al régimen de la jurisdiccion, es esencial a la misma
su caracter improrrogable'™, esto es, la imposibilidad de dispo-
ner de la misma tanto por los 6rganos judiciales como por las
partes’’, de tal forma que las cuestiones comprendidas dentro
de la jurisdiccidon contencioso administrativa no podran ser en-
juiciadas por otro orden jurisdiccional, ni se podran plantear
ante la misma cuestiones atribuidas a otros ordenes jurisdiccio-
nales, sin perjuicio de lo dicho respecto a las cuestiones preju-
diciales e incidentales'.

De su improrrogabilidad se deriva su aptitud para ser controla-
da de oficio por el propio 6rgano judicial*, sin perjuicio de la
capacidad de las partes para ponerla de manifiesto.

Para evitar perturbaciones y desorientaciones en las partes inte-

resadas en el proceso, la resolucién que la declare debe indicar

la jurisdiccion que se estime competente'*.

1% Como sefialan VILLAR PALASI y VILLAR EZCURRA, “el principio de
improrrogabilid de la Jurisdiccién Contenciosa, que no es privativo de
ésta, sino comun a todas por ser una caracteristica fundamental de la
Jurisdiccion”. VILLAR PALASI y VILLAR EZCURRA, Op. Cit., nota 457,
p. 273.

151 PAREJO ALFONSO, Luciano, Op. Cit., nota 80, p. 819.

152 VILLAR PALASI y VILLAR EZCURRA, Op. Cit., nota 457, p. 273.

1533 PAREJO ALFONSO, Luciano, Op. Cit., nota 80, p. 819. VILLAR PALASI
y VILLAR EZCURRA, Op. Cit., nota 457, p. 273.

4 PERA VERDAGUER, Op. Cit., nota 516, p. 128.
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IV. LAS PARTES DEL PROCESO CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVO

El concepto de partes del proceso contencioso se articula en
base a la pretension, de tal forma que son partes aquellas que
formulan la pretension (partes activas o partes demandantes) y

aquellas contra las que se formula (partes pasivas o demanda-
dos)™>.

4.1. Capacidad para ser parte y capacidad procesal

Partiendo de una asentada, aunque, en nuestra opinién, erréonea
tradicion'®, no se distingue en el ambito del Derecho adminis-
trativo entre capacidad para ser parte y capacidad procesal. Esto
ha llevado a que el Derecho positivo de Nicaragua se limite a
regular la segunda, concretamente en el art. 26 L], segtin el cual
la tendran, con cardcter general, las “personas naturales o juri-
dicas, sus representantes legales o sus mandatarios, de confor-
midad con la legislaciéon comun”

Es un precepto, como puede verse, sumamente imperfecto, en
el que se confunden los conceptos de capacidad para ser parte,
capacidad procesal y representacion.

155 GONZALEZ PEREZ, Op. Cit., nota 521, p.165.

1% En el mismo sentido GONZALEZ PEREZ, que apunta lo siguiente: “se
presuponia que en Derechoadministrativo —y en Derecho publico en ge-
neral- no existia diferencia entre capacidad para ser titular de derechos
(capacidad juridica) y capacidad para ejercerlos (capacidad de obrar), ya
que el reconocimiento de un derecho suponia reconocimiento de la ca-
pacidad para ejercerlo. Lo que no es cierto. Porque, en efecto, también en
Derecho civil, aunque ciertamente en grado menor, existen derechos de
los que no puede ser titular la persona por el hecho de serlo (...). Y en De-
recho administrativo, aunque es menos frecuente que la capacidad para
ser titular de un derecho vaya unida a la capacidad para ejercerlo, sigue
teniendo vigencia la regla general” GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ
NAVARRO, Op. Cit., nota 373, p. 857.
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El primer error de que adolece es que atribuye capacidad pro-
cesal a las personas fisicas o juridicas, sin mas. Lo que supone
confundir capacidad para ser parte con capacidad procesal. La
capacidad para ser parte, a la que no hace referencia la L], es la
aptitud para ser titular de derechos y obligaciones en un pro-
ceso'””. Es ésta la que corresponde propiamente a las personas
naturales o juridicas, pues viene unida al concepto de persona-
lidad, de tal forma que la ostenta toda persona, fisica o juridica,

por el mero hecho de serlo™®.

La capacidad procesal es algo distinto, es la capacidad de actuar
eficazmente por uno mismo en un proceso, sin la intermedia-
cién de representante'®. Dicha capacidad no puede correspon-
der a todas las personas naturales o juridicas, como pretende
la L], sino unicamente a aquellas personas capacitadas para el
pleno ejercicio de sus derechos, esto es, las personas fisicas no
incapacitadas y mayores de edad.

A los que se debe afiadir “los menores de edad que hubieren
cumplido 15 afios, cuando ostentaren derechos o intereses pro-
pios, incluso cuando se tratare de gestiones a favor de los de-
rechos de terceros vinculados con dichos menores dentro del
cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad” (art.
26. 2 L]). Sujetos a los que la L] extiende expresamente la capa-
cidad para actuar por si mismos en el proceso, pues establece
que, en “estos caso, podran deducir sus pretensiones sin necesi-
dad de contar con la representacion de quien ejerza la patria po-
testad de cualquier otro representante designado judicialmente
o de apoderado especialmente facultado”

157 GONZALEZ PEREZ, Op. Cit., nota 521, p. 169. GONZALEZ ESCUDE-
RO, “Las partes procesales, representacion y defensa de las Administra-
ciones Publicas y de los érganos constitucionales’, en Ley de la Jurisdic-
ciéon Contencioso-administrativa, Barcelona, Praxis, 1999, p. 167.

1% GONZALEZ PEREZ, Op. Cit., nota 521, p 170.

1% GONZALEZ PEREZ, Op. Cit., nota 521, p. 169. GONZALEZ-ESCUDE-
RO Op. Cit., nota 1097, p. 167.
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Medida que debe entenderse justificada en el antiformalismo
propio del Derecho administrativo, que pugna con la negacion
de capacidad a los menores para ejercer directamente aquellos
derechos que el ordenamiento juridico-administrativo ejerce a

su favor!'®.

Esta medida se debe administrar, no obstante, con prudencia,
entendiéndola como una posibilidad establecida exclusivamen-
te en beneficio del menor. De tal forma que no debe admitirse
ésta cuando vaya a redundar previsiblemente en un perjuicio
para éste. Asi, por poner un ejemplo, no podra admitirse para
que renuncie a un derecho. Tratdndose de actuaciones de ese
tipo, es obligacion del juez exigir que el menor comparezca de-
bidamente representado por persona mayor de edad.

La excepcion suple tnicamente la falta de capacidad que se de-
riva de la minoria de edad. En caso de concurrencia de otra cau-
sa de incapacidad en el menor, debera actuar éste debidamente
representado, sin que sea de aplicacion, logicamente, la regla del
art. 26. 2 L',

Quienes no se encuentren en estos casos carecen de capacidad
procesal, por lo que deberan suplir esa carencia actuando a tra-
vés de representante (art. 26. 1 L]).

1 Sefiala PAREJO ALFONSO que este “régimen mas flexible, amplio y ge-
neroso en materia de capacidad se explica por la naturaleza misma del
Derecho administrativo y el antiformalismo que le es propio. Seria un
contrasentido, en efecto, el establecimiento (...) de una politica de asisten-
cia yproteccion de la juventud, comprensiva de técnicas de fomento a tra-
vés de asociaciones debidamente registradas, de un lado, y la negacion a
los jovenes (menores de edad) de capacidad para promover, constituirse e
inscribir administrativamente las correspondientes asociaciones y solici-
tar y obtener las correspondientes ayudas publicas” PAREJO ALFONSO,
Luciano, Op. Cit., nota 80, p. 452.

GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO, Op. Cit., nota 373, p.
864. PAREJO ALFONSO, Luciano, Op. Cit., nota 80, p. 452.
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4.2. Legitimacion

La legitimacion es la capacidad para ser parte en un proceso
concreto y determinado. Se posee cuando el sujeto se encuentra
en una especial relacion con el objeto de éste, consistente, salvo
en los supuestos en los que excepcionalmente se reconoce ac-
cion popular, en la tenencia de un derecho o interés que se va
a ver afectado por la resolucion que se dicte en el mismo'®%. En
definitiva, que ese proceso afecte a ese sujeto de alguna manera,
que tenga algo en juego en éste'®. Afectacion que debe ser en-
tendida en un sentido amplio, como la posibilidad de obtener
cualquier beneficio o de evitar cualquier perjuicio como conse-
cuencia del proceso. Si bien exigiéndose que se trate de una ven-
taja propia, pues no es suficiente con invocar el interés altruista
en que se cumpla la legalidad'®. En la legislacion nicaragiiense
aparece regulada en los arts. 27 y 28 L], de forma un tanto enre-
vesada y confusa.

A. Legitimacion activa

No plantea dificultades la determinacion de los sujetos legiti-
mados cuando se trate de la impugnacion de actos de la Ad-

12 GONZALEZ PEREZ, Op. Cit., nota 521, pp. 173-174. GARCIA DE EN-
TERRIA, Eduardo, y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Op. Cit., nota 810, p.
618-619.

163 Sefiala PARADA VAZQUEZ que la legitimacion “en roman paladino res-
ponde a la pregunta de <<en qué le afecta>> o <<qué le importa>> o
<<qué le va en ello>>. Porque si al que pretende recurrir no le afecta en
absoluto el acto, la disposicion recurrida o la inactividad material o la via
de hecho no puede estar en juicio pretendiendo su nulidad o su correc-
cion. Por ello la legitimacion supone, ante todo, la existencia de un sujeto
portador de un derecho o de un interés”. PARADA VAZQUEZ, José Ra-
mon, Op. Cit., nota 240, p. 742.

16t SANCHEZ MORON, “El control jurisdiccional. La Jurisdiccién Conten-
cioso-administrativa”, en RODRIGUEZ ARANA-MUNOZ (dir.), La Ad-
ministracién Publica espafiola, Madrid, INAP, 2002, Pag. 804

154



KARLOS NAVARRO

ministracion para solicitar su anulacién. En tal caso estan le-
gitimados los titulares de interés legitimo en el asunto (art. 27
L]). Expresion que no plantea muchas dificultades de interpre-
tacion, pues hoy en dia, sentada la vigencia del derecho a la tu-
tela judicial efectiva en Nicaragua, como vimos en su momento,
dicho término debe comprender la posibilidad de evitar cual-
quier perjuicio o de obtener cualquier beneficio en el proceso
que se trate.

La cosa parece, si embargo, bastante menos clara cuando se tra-
ta de la impugnacion de disposiciones para solicitar su anula-
cion. En tal caso la ley distingue dos supuestos.

El primero de ellos no es problematico, pues otorga legitimacion
a las “entidades, corporaciones o instituciones de Derecho Publi-
co y cualquier otro organismo que ostentare la representacion o
. . ivo, siem-
defensa de los intereses de caracter general o corporativo, siem
pre y cuando la disposicién impugnada los lesionare o afectare el
interés general” (art. 27. 1 L]). Esto es, cualesquiera organismo al
que se otorgue la salvaguarda de determinados intereses genera-
. { interven ;
les o corporativos podra intervenir en el proceso contencioso en
defensa de los mismos. Si bien teniendo en cuenta que carecen de
dicha legitimacion los partidos politicos (art. 27 LJ).

El segundo de ellos es, sin embargo, de notable oscuridad, pues
se otorga también legitimacion a los administrados, pero sdlo
en la medida en que tuvieran “interés de forma directa y legiti-
ma en el asunto” (art. 27. 2 L]). La voluntad del legislador parece
clara: condicionar la legitimacion para la impugnacion de las
disposiciones generales a la concurrencia de un interés cuali-
ficado, de un interés especialmente intenso. Ahora bien, deter-
minar cual es la entidad que debe tener un interés para no ser
un simple “interés legitimo”, sino un “interés de forma directa
y legitima en el asunto” se nos antoja una tarea imposible. Co-
rresponderd, pues, a la jurisprudencia lidiar en dicha cuestién,
determinando el significado de tan oscura determinacion.
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En los casos en que se pretendiere el reconocimiento y reesta-
blecimiento de una situacion juridica individualizada, con o sin
reparacion patrimonial, se requerira la titularidad de un dere-
cho subjetivo o interés derivado del ordenamiento que se consi-
dere infringido por el acto o disposicién impugnada (art. 27 L]).

El art. 28 LJ priva expresamente a algunos sujetos de la legi-
timacion activa, esto es, les prohibe “ejercer la accién conten-
cioso-administrativa contra la actividad de la Administracién
Publica”

Dicha prohibicion se formula, en primer lugar, respecto a los
“organos administrativos y los miembros de sus drganos cole-
giados, cuando actuaren como tales” (art. 28. 1 L]).

La doctrina discrepa sobre el fundamento de esta regla. Algu-
nos lo justifican en la prohibicién de ir contra los propios ac-
tos'®>. Mientras que otros consideran que es consecuencia del
principio jerarquico, que impide que mantengan postura distin-
ta a la defendida por la institucién a la que pertenecen y estan
ordenados'®.

En segundo lugar, alcanza también a los “particulares que ha-
biendo actuado en los casos permitidos en la ley como agente o
mandatarios de la Administracién cuando pretendan ejercer la
propia accion contencioso-administrativa en contra de los inte-
reses de su mandante superior” (art. 28. 2 L]).

Algunos autores encuentran, como en el caso anterior, el funda-

165 GONZALEZ-ESCUDERO Op. Cit., nota 1097, p. 193.

1% Consideran GARRIDO FALLA, PALOMAR OLMEDO y LOSADA
GONZALEZ que es “consecuencia del principio jerdrquico de funciona-
miento de la Administracién que impide a los érganos de la misma y a
los miembros de los drganos colegiados impugnar la decision con olvido
de la postura mantenida por el érgano”. GARRIDO FALLA, PALOMAR
OLMEDA y LOSADA GONZALEZ, Op. Cit., nota 435, p. 179.
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mento en la prohibicién de ir contra sus propios actos'®’. Otros,
sin embargo, entienden que tiene su origen en la imposibilidad
de diferenciar a efectos procesales entre la Administracion y el

sujeto que actia en representacion de ésta'.

Por ultimo, en tercer lugar, se extiende a:

las entidades de Derecho Publico que fueren dependientes o
guardaren una relacion de jerarquia con el Estado, las comuni-
dades de las Regiones Auténomas, o las entidades locales res-
pecto a las actividades de la Administracion de la que dependie-
ren, salvo los casos en que se les hubiere autorizado por medio
de ley expresa (art. 28. 3 L]).

B. Legitimacion pasiva

El art. 29 L] considera como sujetos demandados y, por tanto,
dotados de legitimacion pasiva a los siguientes sujetos:

En primer lugar, a la Administracion Publica, sus organismos o
entidades autoras del acto, omision, disposicion o via de hecho
a que se refiere la demanda (art. 29. 1 L]).

Aunque la ley no haga mencién aqui a los érganos de otros po-
deres del Estado que realicen actividades materialmente admi-
nistrativas, se debe entender, en virtud de lo establecido en el
art. 2 L], que, cuando se impugnen tales actividades, aquel de
estos organismos que realice la actividad en cuestion serd el su-
jeto demandado.

167 GONZALEZ-ESCUDERO Op. Cit., nota 1097, p. 193.

18 En tal sentido sefialan GARRIDO FALLA, PALOMAR OLMEDO y LO-
SADA GONZALEZ que, “aunque formalmente los agentes o mandata-
rios mantengan su verdadera naturaleza, es lo cierto que frente a terceros
estan asumiendo una representacion de la Administracion que les impide
diferenciarse a efectos procesales” GARRIDO FALLA, PALOMAR OL-
MEDA y LOSADA GONZALEZ, Op. Cit., nota 435, p. 180
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En segundo lugar, las personas que, como consecuencia del acto
o disposicion impugnados, pudieran ser titulares de derechos o
intereses (art. 29. 2 LJ). Aunque la redaccién es un tanto farra-
gosa, parece que aqui se esta haciendo referencia a los sujetos
privados que ostentan un derecho subjetivo o interés legitimo
que se podria ver perjudicado por la apreciacion del recurso
contencioso-administrativo, lo que les legitima para compare-
cer al proceso para defender su posicion al lado de la Adminis-
tracion demandada.

El art. 30 L] regula la figura del coadyuvante, estableciendo que
podra “intervenir en el proceso como parte coadyuvante de la
Administracidn recurrida cualquier persona que tuviere interés
directo en el mantenimiento del acto, disposicion, omision o via
de hecho que motivare la accién contencioso-administrativa”.

Como puede verse, la legislacion de Nicaragua se mantiene fiel
ala distincion entre codemandado y coadyuvante. Los primeros
serian las partes principales, que litigan en el proceso en condi-
ciones de igualdad con la Administracién demandada; mientras
que los segundos serian meras partes accesorias'®, que en cuan-
to tales ostentan una posicion subordinada a la del demandado,
careciendo de autonomia para recurrir por si solos la resolucion
y de capacidad para continuar adelante con el proceso en caso

de allanamiento de éste'”°.

La persistencia de esta figura ha sido cuestionada por una parte
de la doctrina, que postula su desaparicién. Si bien cuenta a su
favor con importantes voces doctrinales, que ponen de mani-
fiesto que existen determinadas situaciones de las que su titular
debe tener plena disposicion, por mas que puedan existir otros
sujetos interesados en su mantenimiento, pues le afectan de for-

19 GONZALEZ PEREZ, Op. Cit., nota 521, p. 200.
170 GONZALEZ-ESCUDERO Op. Cit., nota 1097, pp. 195-196. MORELL
OCANA, Op. Cit., nota 495, p. 469.
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ma tan intensa y personal que no se puede imponer a aquél en
contra de su voluntad. Lo que determina que el mantenimiento

del proceso sin su anuencia carezca totalmente de sentido'”".

No resulta facil, en cualquier caso, fijar el criterio que permi-
te distinguir cuando estamos ante una parte codemandada y
cuando ante un simple coadyuvante. Se ha sefialado que el cri-
terio diferenciador es que el demandado es titular de un dere-
cho subjetivo, mientras que el coadyuvante lo es de un simple
interés legitimo'”2.

7! Sefiala GONZALEZ PEREZ lo siguiente: “una vez personados todos
aquellos que ostenten legitimacion, jtiene sentido la diferenciacion?. En
mi opinién, no ofrece duda que debe ser asi. Quizds, no en todos los as-
pectos en que se establecia, debiendo consagrarse la igualdad, por ejem-
plo, en aspectos como el de la legitimacion para recurrir. Y aun en éste, es
mas que discutible. Pensemos, por ejemplo, en un proceso administrativo
incoado frente a un acto administrativo que reconoci6 un derecho sub-
jetivo a establecer un centro docente en una determinada localidad, en
que, al existir un titular del erecho es éste el demandado, y en el que han
comparecido los padres de potenciales alumnos en defensa del interés
a tener tal centro docente en las proximidades de su domicilio, proceso
en el que se hubiere acordado la suspension de la ejecucion del acto. La
sentencia estima parcialmente el recurso y modifica el acto, imponien-
do ciertas limitaciones. Supongamos que no recurre la Administracién,
y que el titular del derecho subjetivo derivado del acto ~demandado- estd
conforme con las limitaciones y no decide recurrir para que la sentencia
adquiera firmeza, se levante la suspensién y pueda comenzar su activi-
dad. ;Tendria sentido que el coadyuvante interpusiera recurso contra la
sentencia, con el consiguiente efecto suspensivo, en contra de lo que in-
teresa al demandado?”>. GONZALEZ PEREZ, “Las partes en el proceso,
terceros intervenientes, coadyuvantes’, en Primeras Jornadas Internacio-
nales de Derecho Administrativo <<Allan Randolph Brewer-Carias>>,
Caracas, FUNEDA/Editorial Juridica Venezolana, 1995, p. 405.

Sefialan VILLAR PALASI y VILLAR EZCURRA que “resulta evidente
que la diferencia existente entre la parte demandada y la coadyuvante
radica en que aquélla ostenta un derecho que puede resultar lesionado,
en tanto que ésta, tan solo es titular de un <<interés legitimo>>". VILLAR
PALASI y VILLAR EZCURRA, Op. Cit., nota 457, p. 293.

17
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En cualquier caso, la oposicién a la intervencion del coadyu-
vante se tramitara como incidente en cuerda separada y debera
promoverse dentro de los tres dias posteriores a la notificacion
del apersonamiento respectivo (art. 30 L]).

Las partes coadyuvantes no incurrirdn en costas ni tendran de-
recho a ellas, salvo por razén de los alegatos o incidentes que
ellas promovieran de forma independiente en relacién con la
parte principal (art. 128 LJ).

Noétese que tanto codemandados como coadyuvantes son par-
tes de existencia eventual, no estrictamente necesarias. El re-
conocimiento de legitimacion a los mismos no proviene de la
necesidad de su presencia, pues el proceso puede desarrollarse
perfectamente en su ausencia, sino mas bien del deseo de ofre-
cerles la oportunidad de defender su posicion en el mismo. De
lo que se deriva a su vez el caracter estrictamente voluntario de
su presencia en el proceso'”.

La L] otorga, por ultimo, la consideracién de demandado a los
prestadores de servicios publicos (art. 29. 3 L]).

C. Sucesion en la legitimacion

Puede que durante el transcurso del proceso se pueda producir
una mutacion en los sujetos titulares de los derechos o intereses
legitimos que se van a ver afectados por la situacién discutida
en el proceso.

173 Indica SANTAMARIA PASTOR que se “trata de una parte de existencia
meramente eventual: es obligado emplazar a estas personas, para darles
la oportunidad de comparecer en el proceso en defensa de la actuacién
administrativa impugnada (...); pero su comparecencia en el proceso es,
claro estd, meramente potestativa de las mismas, pudiendo hacerlo o no,
libremente” SANTAMARIA PASTOR, Op. Cit., nota 446, p. 659
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El Derecho nicaragiiense da respuesta a esta situacion en el art.
31 LJ, segun el cual, en los “casos en que la legitimacion de las
partes derivare de un derecho o relacion juridica transmisible,
el sucesor podra sustituir en cualquier estado del proceso a la
persona que inicialmente hubiera actuado como parte o bien
podra iniciarlo mediante el ejercicio de la accion respectiva”

4.3. Postulacion

Hay que distinguir entre la defensa y representacion de la Adminis-
tracion Publica y de los demas sujetos que intervengan en el proceso.

Por lo que se refiere a la Administracion, su representacion y
defensa corresponde a la Procuraduria General de Justicia de
la Republica, o en su caso, a quienes ostenten la representacion
legal del 6rgano demandado (art. 32 LJ).

No establece la L] nada acerca de la obligatoriedad de la postu-
lacién mediante profesionales juridicos, esto es, no indica si los
ciudadanos pueden comparecer por si mismos ante la jurisdic-
cién contenciosa, o si necesitan hacerlo mediando la interven-
cién de un profesional en Derecho.

Entendemos que se deberia permitir la actuacion directa para
las cuestiones menores, de cuantia reducida, pues en caso con-
trario resultaria excesivamente oneroso sostener el proceso y en
la practica quedarian fuera del alcance de la tutela judicial'”.

Cuestion importante, dado el contexto econdémico en el que
desgraciadamente se mueven importantes capas de la poblacién
nicaragiiense, es la posibilidad de que alguna de las partes carez-

174 Como sefiala PARADA VAZQUEZ, deberia “permitirse la representacién
y defensa directa en asuntos de infima cuantia, (...) que de otra forma no
seran recurribles, salvo que existan empresas especializadas en esta clase
de litigiosidad que se hagan cargo de los recursos por médicos precios”.
PARADA VAZQUEZ, José Ramén, Op. Cit., nota 240, p. 742.
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ca de recursos econdmicos para litigar. En tal supuesto, se po-
dra invocar ante el tribunal dicha circunstancia, bien mediante
comparecencia directa ante la sala respectiva del Tribunal o por
cualquier otro medio, pero siempre dentro del plazo habil para
el ejercicio de la accion (art. 33 L]).

En tal supuesto, el 6rgano judicial competente, previa infor-
macion sumaria de las circunstancias del solicitante, procedera
inexcusablemente y con celeridad a la designacion de un defen-
sor publico o de un abogado de oficio que ejerza la defensa y
representacion de éste (art. 33 LJ).

La presentacion de esta solicitud producira la interrupcién de
los plazos, que se volverdan a contar desde el momento en que
se acredite en autos la aceptacion de la defensa por el abogado
designado de oficio. Se realizara el nombramiento del abogado
conforme a las reglas del derecho comun (art. 33 LJ).

Cuando los particulares que intervienen como actores, como
demandantes o coadyuvantes, tuvieren posiciones que no fue-
ren contradictorias ni excluyentes entre si, podran litigar uni-
dos total o parcialmente, y bajo una misma defensa (art. 34 LJ).

V. OBJETO DEL PROCESO

Al examinar el objeto del proceso contencioso-administrativo
debe comenzar destacandose la peculiar situacion de éste en
este aspecto, pues ha sido tradicionalmente una actividad de
caracter revisor de una actividad juridica previa de la Adminis-
tracion, que se habia dictado en el marco de un procedimiento

administrativo ya celebrado'”.

175 Considera PARADA VAZQUEZ que el carécter revisor del proceso con-
tencioso-administrativo consiste en “su funcionalidad como recurso de
apelacion contra un acto o resolucion previamente dictado por la Admi-
nistracion incluso ya ejecutoriado”. Ibidem, p. 755.
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Esta concepcion, que sigue influyendo aun en la configuracion
del proceso contencioso, esta hoy en dia ya superada en bastan-
tes aspectos.

Asi, en primer lugar, ya no se considera que el proceso tenga por
objeto exclusivo, como ocurria conforme al dogma revisor, el
examen de la legalidad objetiva de esa actividad juridica previa
(acto o disposicion administrativa); sino que se convierte en un
mecanismo de tutela de los derechos e intereses de los ciudada-
nos. Esto implica, por un lado, que constituye un mecanismo de
defensa de esos derechos e intereses y no, por tanto, un simple
mecanismo de la revision del acto o disposicion, y; por otro, que
opera ya no solo contra una actividad juridica previa dictada
en el marco de un procedimiento, sino contra toda actuacion
administrativa, o incluso la omisién de ésta, capaz de lesionar
esos derechos e intereses, incluyendo asi la actividad material y
las vias de hecho dentro de su ambito objetivo'”.

176 Sefialan GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ que
“la tradicion del contenciosoadministrativo desde sus origenes franceses
puso todo su énfasis en su configuracién como un proceso impugnatorio
de actos administrativos, el examen de cuya legalidad, con la consiguien-
te sentencia anulatoria o absolutoria, agotaba toda su funcionalidad. Se
hablé, por ello, de un <<proceso al acto>>, de un proceso <<objetivo>>
(...). De ello se concluia en lo que entre nosotros se llamo el <<caracter
revisor>> de la jurisdiccién contencioso-administrativa (...), caracter que
excluia cualquier otra funcién del proceso que no fuese la de controlar
la legalidad <<objetiva>> del acto recurrido, sin tomar en consideracién
mas que la situacién en que el acto fue producido originariamente por
la Administracién. El recurso contencioso-administrativo se identificaba
asi en su funcionalidad con la de un recurso de casacion, en la que no
se admitia la prueba ni cuestiones nuevas respecto de las ya tratadas en
las instancias inferiores, aqui en la via administrativa dentro de la cual
el acto se habia producido”. Sin embargo, “toda actuacién judicial, y por
tanto la contencioso-administrativa, como una técnica de tutela efectiva
de <<derechos e intereses legitimos>>. El proceso contencioso-adminis-
trativo paso a ser asi inequivocamente <<subjetivo>>, de defensa de esos
derechos e intereses frente a la <<actuaciéon administrativa>> en general
(...) Y no precisamente frente a actos administrativos formales. La tutela
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Ademas de ello, queda claro que las pretensiones contenciosas
no son, como se pretendia desde la posicién revisionista, pre-
tensiones contra un acto o disposicidn, sino pretensiones de-
ducidas contra otro sujeto, como cualesquiera pretensiones'”’.
Ahora bien, estas innovaciones no han supuesto un abandono
total de los dogmas revisionistas, que siguen manteniendo al-
guna vigencia, pues se sigue aun exigiendo para poder acudir
al proceso contencioso la existencia de un pronunciamiento o
actuacion previa por parte de la Administracion, o al menos la
falta de la misma una vez instada por el administrado. Si bien,
obviamente, no constituyen éstas ya el objeto del proceso, sino
tan sélo un requisito previo para entablar el mismo'”.

A ello se anade, l6gicamente, una obligacion de coherencia en-
tre las pretensiones de la demanda y la via administrativa previa,
que impide que pueda plantearse cuestiones que previamente

no hayan sido formuladas en via administrativa'”.

de los derechos e intereses legitimos de los ciudadanos no puede redu-

cirse a la fiscalizacién abstracta y objetiva de la legalidad de unos actos

administrativos formales”> GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ

RODRIGUEZ, Op. Cit., nota 113, p. 628.

GONZALEZ PEREZ sefiala que el “proceso administrativo tiene por ob-

jeto pretensiones procesales que no se diferencian sustancialmente de las

demas, aun cuando tradicionalmente se haya creido -y aun se cree por
un sector de la doctrina- que las pretensiones procesales administrativas

-0 al menos algunas de ellas- no se deducen frente a una persona distinta

del actor, sino frente a un acto, por lo que no dan lugar a un proceso entre

partes” Manual GONZALEZ PEREZ, Op. Cit., nota 521, p. 211.

178 Como sefiala SANTAMARIA PASTOR, no se “ha abandonado por com-
pleto el principio de la necesidad de un pronunciamiento o de una actua-
cion previos de la Administracién; pronunciamiento o actuaciéon que, sin
embargo, no constituyen el objeto del proceso ni limitan su alcance, consti-
tuyendo un mero presupuesto necesario del mismo, con relacién al cual la
parte recurrente puede deducir las pretensiones que se basen en cualquier
norma juridica> SANTAMARIA PASTOR, Op. Cit., nota 446, p. 655.

17 GARRIDO FALLA, PALOMAR OLMEDA y LOSADA GONZALEZ, Op.
Cit., nota 435, p. 236. MORELL OCANA, Op. Cit., nota 495, p. 477.

17

N
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La demanda contencioso-administrativa deberad ir dirigida ne-
cesariamente contra materia impugnable ante dicha jurisdic-
cion, pues en caso contraria se declarara la inadmisibilidad de
la misma, bien mediante declaraciéon de inadmisibilidad de la
demanda (art. 53. 3 L]) o mediante sentencia de inadmisibilidad
(art. 91. 3 L)).

Como ya sabemos, la ruptura del dogma revisor permite que
sean impugnables ante la jurisdiccién contenciosa no sélo los
actos administrativos y las disposiciones administrativas, sino
también la inactividad de la administracion y las vias de hecho
(art. 35 LJ).

Eso no supone, sin embargo, que estas actuaciones sean en todo
caso impugnables ante la jurisdiccion contenciosa, pues en al-
gunos casos su impugnabilidad esta sujeta a algunos requisitos
a los que se condiciona su procedibilidad.

En el caso de los actos administrativos se exige, en primer lu-
gar, que hayan agotado la via administrativa (art. 35 L]), en los
términos que vimos en su momento. Aparte de ello deberan
ser resoluciones o bien actos de tramite que decidan directa o
indirectamente el fondo del asunto, de forma tal que pusieran
término a la via administrativa o hicieran imposible continuar
su tramitacion (art. 35 LJ).

Distinto es el caso de los reglamentos, contra los que no cabe
recurso en via administrativa y son, en consecuencia, impugna-
bles directamente ante la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva, sin necesidad de agotar la via administrativa (art. 36 L]).

Si bien debe tenerse aqui presente que las normas reglamenta-
rias dictadas por los Alcaldes son impugnables en via adminis-
trativa mediante recurso de revision ante el propio Alcalde o de
apelacion ante el Concejo Municipal (art. 40 LM). Agota la via
administrativa la resolucion del recurso de apelacion por parte
del Concejo Municipal (art. 40 LM). Por lo que debe entenderse
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que s6lo podran impugnarse ante la jurisdiccion contenciosa
una vez agotada la via administrativa, mediante la resolucion
del correspondiente recurso de apelacion.

Seran también impugnables directamente ante la jurisdiccion
contenciosa los actos que se produzcan por la aplicacion de la
disposicién impugnada, basandose precisamente en la invalidez
de reglamento. Si bien esta solucion debe entenderse aplicable
unicamente cuando se impugne el reglamento de forma directa
y al mismo tiempo los actos que se hayan dictado en aplicaciéon
del mismo, basandose en la nulidad de éste (art. 36 LJ).

Distinta solucion se debe aplicar, sin embargo, cuando lo que
se impugne no sean conjuntamente la disposicion y los actos
de aplicacién de la misma, sino Uinicamente éstos ultimos ba-
sandose en la invalidez de aquella. Este supuesto, conocido tra-
dicionalmente como recurso indirecto contra el reglamento, no
es propiamente un recurso contra un reglamento, pese a que su
nombre parezca indicar otra cosa, sino contra los actos admi-
nistrativos dictados en aplicacion de éste.

Esto determina que sea un recurso contra un acto administrati-
vo, sujeto a los requisitos procesales establecidos para este tipo
de recursos. Lo que implica que esos actos s6lo serdan materia
impugnable en la medida en que se haya agotado previamente
la via administrativa (art. 36 LJ).

En lo que se refiere a la inactividad de la Administracion, para
que sea actividad impugnable es preciso que se formule una re-
clamacién previa a la Administracién. Si ésta no fuera atendida
en los plazos fijados por la ley (cuarenta y cinco dias si se tra-
ta de supuestos de no realizacion de una prestacién concreta
a favor de una o varias personas determinadas; y treinta dias
cuando se demanda la ejecucion de las resoluciones firmes de
la Administracién) se podra interponer ya el recurso conten-
cioso-administrativo (art. 37 LJ), siendo ya, por tanto, materia
impugnable.
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Las vias de hecho son materia impugnable sin necesidad de recla-
macion previa a la Administracion, pues la ley establece ésta con
un caracter meramente potestativo, como se deduce claramente
del art. 38 L], que dice literalmente que “el interesado podra soli-
citar”. No obstante, si el administrado opta voluntariamente por
presentar esa reclamacion previa, ya no podrd impugnar ésta has-
ta que transcurran los diez dias que la L] otorga a la Administra-
cion para su resolucion (art. 38 LJ). No siendo, por tanto, materia
impugnable hasta que transcurra dicho plazo.

Una vez delimitada las materias impugnables debemos pregun-
tarnos que es lo que el administrado puede solicitar respecto a
ellas, esto es, cudles pueden ser las pretensiones de las partes.

Dicha cuestion la regula el art. 39 L], que establece que, el “de-
mandante podra pedir la declaracion de no ser conformes a de-
recho y en su caso la anulacion, de los actos, omisiones, dispo-
siciones generales y vias de hecho susceptibles de impugnacion
en sede contenciosa-administrativa”.

También podra el demandante:

pedir el reconocimiento de una situacion juridica individualizada
y la adopcién de las medidas necesarias para su pleno reestableci-
miento, entre ellas la declaracion de haber lugar a dafios y perjui-
cios materiales y morales, segun fuere el caso, sin menoscabo de
otras responsabilidades que se pudieren derivar(art. 39 LJ).

El reconocimiento de una situacién juridica individualizada y
la adopcién de las medidas para su reestablecimiento, consti-
tuye una pretension meramente eventual, que dependera de las
concretas necesidades de tutela que concurran en cada caso'®.

1% SANTAMARIA PASTOR, Op. Cit., nota 446, p. 671.
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La determinacion previa del contenido de las medidas suscep-
tibles de adoptarse para reestablecer esa situacion juridica es
imposible, dada la amplitud de concreciones en que puede tra-
ducirse, pues se incluirdan dentro de dicho concepto cualquier
medida adecuada para restablecer el estado de cosas, factico o
juridico, perturbado por la actuaciéon impugnada'®'.

Hasta ahora hemos examinado el objeto general del proceso,
esto es, el conjunto de materias que pueden ser impugnadas y,
por tanto, objeto del proceso, y los diferentes tipos de preten-
siones que cabe formular contra las mismas. Ahora bien, junto
a ellas se puede distinguir un objeto concreto del proceso, esto
es, la concreta prestacion formulada por el demandante en un
proceso concreto y determinado, que serd, en consecuencia, ne-
cesariamente un supuesto particular de impugnacioén de alguna
de las materias genéricas susceptibles de impugnacién y formu-
lara de forma particularizada alguna de las pretensiones tipicas
que integran el objeto general del proceso'®.

En realidad, es este ultimo el verdadero objeto del proceso en
sentido estricto, pues la materia impugnable u objeto general
constituye mas bien un requisito de procedibilidad'®’.

181 Tbidem, p. 671.

182 Sefiala SANTAMARIA PASTOR que la “referencia al objeto del proceso
contencioso-administrativo es en cierta forma equivoca, pues hace refe-
rencia a dos perspectivas juridicas diversas, cuyo contenido es igualmen-
te dispar:

- de una parte, cudl sea el objeto del proceso contencioso en cuanto tal,
esto es, en cuanto procedimiento judicial singular y concreto; dicho obje-
to esta constituido (...) por las pretensiones de las partes;

- pero, de otra parte, se halla el problema del objeto del proceso conten-
cioso en abstracto, como institucion general de control; cuestién que nos
remite a la determinacion de cudl sea la actividad susceptible de impug-
nacion”. Ibidem, pp. 665-666.

185 PAREJO ALFONSO, Luciano, Op. Cit., nota 80, p. 830. FERNANDEZ
FERNANDEZ VALVERDE, Op. Cit., nota 567, p. 91.
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A estas pretensiones se uniran las que formulen las partes de-
mandadas, normalmente de desestimacion total o parcial'®’.
Teniendo en cuenta que en el ambito contencioso, al venir el
proceso marcado por una previa actuacién en via administrati-
va, no cabe la posibilidad de reconvencion por parte del deman-
dado. De tal forma que éste tan sélo podra oponerse a la pre-
tension del actor, bien por motivos de forma o de fondo, para
obtener lograr la desestimacion o inadmision del recurso'®.

La suma de ambas pretensiones determina el ambito hasta el
que se extiende el conocimiento del juez, y sobre el que podra
pronunciarse en la sentencia en virtud del principio de con-
gruencia'®.

188 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Op.
Cit., nota 810, p. 633

185 Como sefiala SANTAMARIA PASTOR, “la naturaleza impugnatoria de
actuaciones autoritarias previas que posee el proceso contencioso deter-
mina que las partes demandadas (la Administracién autora del acto y los
codemandados, si los hubiere) no pueden formular reconvencion, esto
es, pretensiones de condena al demandante distintas de las declaraciones
que ya se contienen en el acto impugnado”.
SANTAMARIA PASTOR, Op. Cit., nota 446, p. 657. En la misma linea,
seitala PERA VERDAGUER que “en el procedimiento contencioso-ad-
ministrativo a los demandados no les es permitido formular pretension
alguna por via reconvencional”. “En realidad, las partes demandadas ante
lo Contencioso, las Unicas pretensiones que pueden ejercitar son las de
oponerse a las de la parte o partes demandantes, tanto por motivos for-
males como de fondo, para concluir solicitando que se declare bien la
inadmisibilidad del recurso Contencioso-administrativo, bien su desesti-
macion”. PERA VERDAGUER, Op. Cit., nota 516, p. 332.

1 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Op.
Cit., nota 113, p. 633.
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VI. ACUMULACION DE ACCIONES

Se denomina acumulacién de acciones a la integracion de varias
pretensiones para que sean objeto de tramitacion y resolucion
en un mismo proceso'?’.

La L] permite la acumulacién de varias acciones en un mismo
proceso en dos supuestos. En primer lugar, cuando las acciones
y pretensiones no sean incompatibles entre si y se hayan dedu-
cido en relacién con un mismo acto, disposicion, omision o via
de hecho (art. 40 L]).

En segundo lugar, también lo serdn aquellas que se refieran a
varios actos o disposiciones, cuando uno sea reproduccion,
confirmacion o ejecucién de otros o existieren entre ellos cual-
quier relacion (art. 40 LJ).

Pueden producirse dos situaciones. En primer lugar, es posi-
ble que el demandante ejercite a través de una misma demanda
varias acciones, en cuyo caso, si el Tribunal decidiese que esa
acumulacion es improcedente, debera sefalar, motivando la de-
cision, las acciones que el demandante debera interponer por
separado (art. 41 LJ), mediante auto (art. 43 LJ).

En segundo lugar, cabe que se presenten diversas demandas.
En este supuesto la acumulacion se podra decretar en cualquier
momento, previa audiencia a las partes, bien de oficio o a ins-
tancia de parte (art. 42 L]), mediante auto (art. 43 LJ).

Contra el auto que resuelva sobre la acumulacion, tanto el que
denegare como el que accediere a la misma, podra interponerse
Recurso de apelacion con expresion de agravios, en un plazo de
cinco dias ante el mismo Tribunal. El recurso se concedera en el

17 MORELL OCANA sefiala que la “acumulacién es la reunién de dos o
mds pretensiones procesales para su tramitacion y decision en un solo
proceso”. MORELL OCANA, Op. Cit., nota 495, p. 477.
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efecto devolutivo y serd resuelto en un plazo de diez dias a partir
de recibidas las actuaciones (art. 43 LJ).

Elart. 44 L] prevé la posibilidad de que el demandante o deman-
dantes, después de finalizado el tramite de vista del expediente
y antes de la contestacion a la demanda, aclaren, rectifiquen o
amplien sus demandas, en un plazo comun de veinte dias. Si asi
se hiciera, se acompanfara ese escrito de las copias necesarias
para las distintas partes del proceso.

Si una vez ampliada, aclarada o rectificada la demanda se dicta un
acto o disposicién administrativa que guarde la relacion que per-
mite acordar la acumulacién con otro acto o disposicion que fue-
ra objeto de una demanda contencioso-administrativa en tramite,
el demandante podra solicitar la ampliacion de la demanda a ese
asunto administrativo dentro de un plazo de treinta dias (art. 45 L]).

Solicitada la ampliacion, se suspendera la tramitacion del pro-
ceso en tanto no se hubieren publicado, respecto de la amplia-
cion, los edictos que preceptia la L] y no se hubiere remitido al
6rgano judicial el expediente administrativo a que se refiere el
nuevo acto o disposicién (art. 45 L]).

VII. ELPROCESO CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVO

7.1. Plazo para la interposicion del recurso

A. Plazo de interposicion del recurso contra actos
administrativos

Con cardcter general, el plazo va a ser tan sélo de sesenta dias,
amplidndose excepcionalmente a noventa dias para las perso-
nas que no hayan sido parte en el procedimiento administra-
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tivo, cuando el acto no hubiera sido objeto ni de notificacion
personal ni de publicacion (art. 47 LJ).

La razon de ser de esta distincion se encuentra, obviamente, en
que en el primer caso al demandante va a conocer la resolucion,
o al menos tiene la posibilidad de conocerla; mientras que en el
segundo, al no serle esta notificada ni estar tampoco publica-
da, va a encontrar, al menos presumiblemente, més dificultades
para enterarse de su existencia y su contenido.

Noétese que este plazo de noventa dias en caso de falta de notifi-
cacién o publicacion operara sélo para quien no haya sido parte
del procedimiento administrativo, pues quien haya sido parte
en el procedimiento administrativo no podra verse perjudicado
por la negligencia de la Administracion de no notificar o publi-
car la resolucion como es su obligacion. Para quienes estén en
esta situacion el plazo de impugnacién no comenzara a contar-
se, como bien dice la ley, hasta que tengan conocimiento de ese
acto (art. 47 LJ), pues lo contrario seria un flagrante atentado
contra su derecho a la tutela judicial efectiva.

Esta solucion debe ser extensible, por los mismos motivos, aun-
que la ley no lo diga, a los titulares de derechos subjetivos o de
intereses legitimos (en el caso de estos ultimos tan s6lo cuando
sean conocidos o al menos reconocibles por el 6rgano adminis-
trativo actuante) que vayan a verse afectados por la resolucion,
cuando éstos no hayan tenido conocimiento de la iniciacion del
procedimiento administrativo.

Por otra parte, aunque laley no lo diga, debe equipararse a la no-
tificacion la publicacion del acto en dos supuestos: los procedi-
mientos de concurrencia competitiva, como una procedimiento
para el ingreso en la funcion publica o para la adjudicacion de
un contrato administrativo, por ejemplo; y aquellos en los que
el acto tenga como destinatario una pluralidad indeterminada
de personas, como por ejemplo la convocatoria de un examen
en una Universidad publica.
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En otro caso, la simple publicacion, que mas que probablemente
no va a ser conocida por el interesado, no puede sustituir a la
notificacién personal, por lo que, tratindose de personas que
han concurrido al procedimiento, no bastara para considerarlas
notificadas, y no se abrird, en consecuencia, a falta de notifica-
cion personal, el plazo para recurrir.

La regulacion del dia inicial del computo del plazo es bastante
farragosa y de muy deficiente sistematica, en nuestra opinion,
lo que dificulta bastante su comprension. La razon de esta defi-
ciencia reside en que se presenta como una regulacion diferente
segun el interesado haya sido parte en el procedimiento o no,
cuando, en realidad, el criterio a tener en cuenta, y que de hecho
se tiene en cuenta, es si el acto ha sido notificado o no al admi-
nistrado, o, en su caso, publicado.

Si el acto impugnado se hubiere notificado personalmente por
cédula, bien se haya sido parte en el procedimiento o no, se co-
menzara a contar el plazo desde el dia siguiente al de la noti-
ficacion o a partir del dia en que el interesado hubiere tenido
conocimiento de dicha resolucion (art. 47 LJ).

Notese que el art. 47, en su primer parrafo, consagra esta solu-
cion solo para quien haya sido parte en el procedimiento, pero
el parrafo segundo excepciona de esta regla sélo para quien “no
haya sido parte del procedimiento, ni se le hubiere notificado la
resolucion” Es una clara deficiencia de redaccion, que debe ser
reconducida, extendiendo la solucién vista a quien sin haber
sido parte en el procedimiento se le ha notificado la resolucion.
Cosa que, por otra parte, se deberia hacer siempre que se conoz-
can titulares de derechos subjetivos o intereses legitimos clara-
mente definidos que se van a ver afectados por ésta.

Téngase en cuenta que atn en el caso de que el acto sea notifi-
cado, el computo se puede realizar desde el dia en que el intere-
sado haya tenido conocimiento de la resolucién. Esto es, puede
que el interesado conozca por otras vias la resolucion, antes de
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que le sea ésta notificada, en este caso podra, si lo considera
oportuno, interponer el recurso judicial con anterioridad a la
notificacion, dandose en tal caso por notificado.

En el supuesto de que el actor no haya sido parte en el procedi-
miento y no se le haya notificado la resolucién el plazo se conta-
ra desde el dia siguiente al de la publicacion integra del acto en
cualquier medio de comunicacion (art. 47 LJ).

Cuando se trate de personas que no han sido parte en el proce-
dimiento y el acto no haya sido, ademas, publicado, el plazo, que
en este caso debe recordarse que es de noventa dias, se debera
de contar desde la fecha de su ultima notificacién (art. 47 L]).

B. Plazo de interposicion del recurso contra actos
producidos por silencio administrativo

El plazo para interponer el recurso es de 60 dias (art. 48 LJ).
No aclara la ley el dia en que se iniciara el computo, por lo que
parece que sera desde que se produzcan los efectos del silencio.

Como toda la regulacion del silencio administrativo en el De-
recho de Nicaragua, es una estipulaciéon sumamente criticable,
pues otorga el mismo plazo para recurrir el acto dictado por
silencio que para impugnar un acto expreso y notificado. Solu-
cion inaceptable, pues la situacion en uno y otro caso es radical-
mente diferente, dado que, al no ser notificado, en numerosos
casos el administrado que carezca de preparacion juridica espe-
cifica, no se apercibira de que se ha producido dicha circunstan-
ciay perdera su derecho a recurrir.

Por otra parte, esta limitacion del plazo para impugnar debe apli-
carse unicamente a los supuestos de silencio positivo. Tratandose
de supuestos en que el sentido sea desestimatorio, no pueden en-
tenderse limitados los plazos para recurrir. El silencio adminis-
trativo es una figura establecida exclusivamente en beneficio del
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administrado, permitiéndole el acceso a la via judicial. No cabe
que la naturaleza de esta figura acabe transformandose en una via
de extincion de sus derechos materiales, por la no impugnacion
del mismo transcurridos unos breves s de caducidad'®.

En cualquier caso, habiéndose producido silencio negativo, sila
Administracion dictase acto expresamente con posterioridad,
se comenzaran a contar los plazos para interponer el recurso a
partir de la notificacion de éste de acuerdo con lo establecido
para los actos expresos'®’.

En caso de que el silencio sea positivo, sin embargo, si se dictase
acto expreso con posterioridad, éste no seria mds que un acto
confirmatorio del acto presunto, que no abre de nuevo los pla-
zos para recurrir éste'”.

C. Plazo para la interposicion del recurso contra
disposiciones administrativas

Para este supuesto el plazo de impugnacion es de sesenta dias
desde el dia siguiente al de la publicacién integra de la disposi-
cién en cualquier medio de comunicacion (art. 47 LJ).

D. Plazo para interponer el recurso contra la inactividad
material de la Administracion.

En este caso también el plazo es de sesenta dias, y se computa-
ra desde el dia habil siguiente al del vencimiento del plazo que
tiene la Administracion para resolver la reclamacion previa que
debe presentar el administrado (art. 48. 2 LJ).

188 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Op.
Cit., nota 113, pp. 587-588. (1997)

1% VILLAR PALASTy VILLAR EZCURRA, Op. Cit., nota 457, p. 306. GAR-
CIA DE ENTERRIA, Eduardo, y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Op. Cit.,
nota 113, p. 588. (1997)

1% BOCANEGRA SIERRA, Op. Cit., nota 526, p. 99
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E. Plazo para interponer el recurso contra vias de hecho

El plazo es el general de sesenta dias, pero debe distinguirse aqui
segin el administrado opte por interponer o no reclamacion
previa a la Administracién para fijar el dia inicial del computo.
Si el administrado opta por acudir directamente a la via judi-
cial, se contara el plazo desde que se produjere la via de hecho
(art. 48. 2 L]). Sin embargo, si decide reclamar previamente a la
Administracidn, se iniciard el computo una vez transcurrido el
plazo de diez dias que tiene la Administracion para atender esa
reclamacién (art. 48. 3 L)).

7.2. Inicio del proceso

El proceso comienza mediante la presentacion de la demanda al
tribunal o mediante la solicitud a éste de un defensor publico o
de oficio (art. 49 LJ).

Sorprende esta disposicion, totalmente inadecuada para la es-
tructura del proceso contencioso-administrativo. La iniciacion
por demanda, solucién habitual en los procesos civiles, debe ser,
sin embargo, excepcional en el contencioso-administrativo, en
el que se ha tramitado previamente un procedimiento adminis-
trativo, en cuyo expediente obran los datos que deben de servir
de base al recurso. Dificilmente se puede articular debidamente
la demanda, por tanto, sin tener acceso a ese expediente™".

Seria, por ello, bastante mas adecuado, que el proceso se iniciase
mediante la simple presentacion de un simple escrito de interposi-
cion, en el que el actor se limite a expresar su voluntad de recurrir
un determinado acto administrativo, disposiciéon administrativa,
inactividad material de la Administracion o via de hecho, identi-

11 Apunta al respecto SANTAMARIA PASTOR que el expediente “constitu-
ye una pieza de valor fundamental, pues sélo a través de la misma pueden
llegar a conocerse las vicisitudes y los posibles vicios en la produccién del
acto impugnado” SANTAMARIA PASTOR, Op. Cit., nota 446, p. 678
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ficando éste, y solicitando que se tenga por interpuesto el recurso.
Una vez interpuesto el recurso de esta forma, el Tribunal pediria el
expediente administrativo a la Administracion, comenzando, en-

tonces, el plazo para formular la demanda y contestar ésta'*>.

La necesidad de establecer una solucién de este tipo no puede
quedar, ademas, obviada, alegando la posibilidad de que se haya
accedido al expediente durante el procedimiento administrati-
vo. En primer lugar, porque eso no es mas que una presuncion
que se puede dar o no, entre otras cosas porque el actor no tie-
ne porque haber sido parte en ese procedimiento administrati-
vo. En segundo lugar, porque atn siéndolo, y suponiendo que
haya tenido durante el mismo un conocimiento suficiente del
expediente, pueden existir terceros interesados que no lo ha-
yan tenido. Por ultimo, en tercer lugar, y sobre todo, porque
el procedimiento administrativo es una via de tutela esencial-
mente gratuita en la que el administrado puede estar litigando
sin asistencia juridica, que no tendra en la mayor parte de los
casos hasta que se inicie el proceso contencioso, parece dificil

12 Sefialan GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ que el
“apartamiento del modelo civil estd en este caso justificado plenamente.
El proceso contencioso-administrativo tiene normalmente caracter im-
pugnatorio, su finalidad es, por consiguiente, combatir un acto, disposi-
cidn, inactividad o via de hecho determinados y esto no puede hacerse
eficazmente sin tener a la vista el expediente que ha dado lugar al objeto
contra el que se ejercita la pretension. Resulta, pues, obligado desdoblar
la impugnacién en dos momentos, limitando la fase inicial a enunciar la
impugnacion para que, a su vista, se emplace a todos los demandados (...)
y se reclame el envio al Tribunal del expediente administrativo, de forma
que, en una segunda fase, el recurrente pueda formalizar su demanda con
conocimiento de causa en base al expediente en cuestién”. GARCIA DE
ENTERRIA, Eduardo, y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Op. Cit., nota 810,
p- 634. En la misma linea, MORELL OCANA apunta que esto “es obliga-
do, ya que el actor no cuenta con la documentacién esencial hasta que la
Administracion demandada no remita al Tribunal el expediente adminis-
trativo” MORELL OCANA, Op. Cit., nota 495, p. 479. Véase también al
respecto, PAREJO ALFONSO, Luciano, Op. Cit., nota 80, pp. 833-834.
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que haya una tutela judicial efectiva sin que el profesional que
ha de organizar la defensa juridica de la parte pueda formular la
demanda a la vista de lo previamente actuado.

Por todo ello, deberia establecerse, con caracter general, la so-
lucién de deferir la formulacion de la demanda al momento a
que se remitiese el expediente administrativo. Regla que sdlo
deberia encontrar excepcién en los supuestos concretos en que
estuviese justificado, particularmente cuando se trata de la im-
pugnacion de disposiciones generales o, en otro caso, cuando
no existan terceros interesados.

El art. 50 L] regula los requisitos del escrito de demanda, esta-
bleciendo que podra ser presentado en papel comun, y fijando
las menciones que deben contenerse en el mismo'**. A ello se de-

1% Concretamente, el art. 50 L] exige que contenga: a) la designacién de la
Sala del Tribunal ante el cual se interpone la demanda; b) nombre y ape-
llidos y demads generales de ley del actor o de su representante legal, el que
debe ser abogado; c) indicacion del 6rgano de la Administracion Publica
contra el que se dirige la accién; d) seflalamiento de haberse agotado la
via administrativa; e) exposicion de los hechos con indicacién del acto,
disposicion, omision o simple via de hecho contra el que se procede; f)
fundamentos de derecho y expresion de los motivos y hechos que dan
lugar, aunque éstos no hubieren sido invocados en la via administrativa,
los que deberan ser tomados en cuenta por la Sala respectiva del Tri-
bunal; g) ofrecimiento de las pruebas pertinentes, aunque no hubieren
sido presentadas en el procedimiento administrativo, con indicacion es-
pecifica de los hechos que se pretendieren probar; y si tuvieren noticias
de la existencia de algiin documento que no obrare en su poder, podra
senalarse el archivo, oficina, protocolo, institucién o persona en cuyo po-
der se encontrare para que el Tribunal lo solicite y sea tomado en cuenta
por éste; h) solicitud, seguin sea el caso, de la suspension del acto o de sus
efectos, disposiciones, omisiones y vias de hecho objeto de la demanda; 1)
solicitud de que se tenga por ejercida la accién en lo contencioso-admi-
nistrativo, asi como de las peticiones a que ella se refiere, con estimacién
de los dafios y perjuicios si los hubiere; j) sefialamiento de casa conocida
para oir notificaciones, en la ciudad donde el Tribunal tuviere su sede; k)
fecha y firma.
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beran afiadir los documentos que indica el art. 51 L], que son en
lo esencial, los que acreditan la legitimidad de la comparecencia
e identifican el acto, disposicion, inactividad o via de hecho que
es objeto del recurso', copias del escrito de demanda y de los
documentos que deben acompanar éste para las demas partes
del proceso y los documentos en los que el actor fundamente
su derecho, sin perjuicio de que aquellos que se adquieran con
posterioridad se puedan presentar en cualquier momento del
proceso antes de que la Sala respectiva del Tribunal se hubiere
pronunciado sobre la admisibilidad de la prueba.

Notese, no obstante, respecto a estos ultimos documentos, la
importancia de presentarlos en este momento, pues si asi no se
hiciere precluye dicha posibilidad, impidiendo su presentacion
posterior, que sdlo se admite excepcionalmente para los docu-
mentos obtenidos en fecha posterior. Debiéndose entender que
habra que justificar que no se pudieron aportar con la demanda,
para que sean aceptados.

En caso de no poder aportarse los documentos, por no obrar en
poder del actor, debera sefalarse el archivo, oficina, protocolo,
institucion o persona en cuyo poder se encontrare para que el
Tribunal lo solicite y sea tomado en cuenta por éste (art. 50. 7

L)).

4 Concretamente, con el escrito de demanda se deberan presentar los do-
cumentos siguientes: a) documento habilitante con el que se acredita la
representacion del compareciente, en su caso; b) el documento con el que
se acredita o legitima el interés del acto en su caso, cuando lo ostentare
por habérsele transmitido y recibido de otro, por herencia o por cualquier
otro titulo que lo facultare; c) descripcién o copia del acto administrativo,
disposicion o resolucién impugnada o del escrito no contestado en el que
hubiere formulado su peticion, reclamacién o recurso, denuncia de la via
de hecho o, al menos, indicacion del expediente en que hubiere recaido o
de la Gaceta, Diario Oficial, o del medio de comunicacién social escrito
donde se hubiese publicado (art. 51 LJ).
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Esta regulacion puede plantear problemas por dos factores que
seran estudiados posteriormente con mayor detalle. En primer
lugar, porque la demanda se va a formular sin tener a la vista el
expediente, por lo que llegado éste se puede descubrir la nece-
sidad de presentar documentos para desvirtuar hechos que se
infieren del expediente y que antes eran desconocidos. Por otro
lado, la no regulacion por la ley de un tramite de alegaciones
complementarias, que permita al demandante defenderse fren-
te a los nuevos hechos que eventualmente pueda introducir el
demandado en el escrito de contestacién. En ambos supuestos
se deberia, aunque la ley no lo diga, permitir al actor presentar
los documentos oportunos al efecto, sin que le sean aplicables
los efectos de la preclusion procesal.

Debe notarse, no obstante, la posibilidad de que el Tribunal trai-
ga a la vista cualquier documento que creyere conveniente para
la determinacion de los hechos objeto de la litis y el derecho o
interés de las partes, como diligencia para mejor proveer (art.
83 LJ). Nada impide que las partes puedan poner de manifiesto
al Juez la existencia de determinados documentos que estén en
esas circunstancias y que le pidan que los incorpore al proceso
como diligencia de esta forma. Si bien, obviamente, acceder a
ello o no sera ya decisién del 6rgano judicial, que no esta obli-
gado a ello, pues es una decision que se adopta de oficio.

7. 3. Demanda y contestacion a la demanda

La demanda se podra apoyar en cualesquiera argumentos juri-
dicos, incluso aunque éstos no hubieran sido formulados en via
administrativa (art. 50. 6 LJ).

Ahora bien, téngase en cuenta que la jurisdiccién contenciosa
realiza exclusivamente un control de legalidad, nunca de opor-
tunidad. Los tribunales no pueden inmiscuirse en las decisiones
adoptadas por la Administracién, sustituyendo el criterio de és-
tas por el suyo propio, lo que supondria una clara vulneraciéon
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del principio de divisiéon de poderes. Tan sdlo pueden llevar a
cabo un control de la legalidad de sus decisiones'”. De aqui se
deriva que la demanda no podra fundamentarse en motivos de
pura oportunidad, que son totalmente irrelevantes, sino exclu-
sivamente en argumentos juridicos que denoten una vulnera-
cion de la legalidad vigente.

En caso de que la demanda adoleciese de algun defecto que
impidiese su tramitacion, bien porque no la acompanaran los
documentos precisos, o habiéndose presentado éstos fueran in-
suficientes o defectuosos, o bien, a juicio del Tribunal, no con-
currieran los requisitos exigidos por la L] para la validez de la
comparecencia del actor, el Tribunal no podra rechazar la de-
manda, sino que debera abrir un plazo de diez dias para que el
actor subsane los defectos de que se trate, especificindose en la
providencia en que se indique dicha circunstancias que, si no se
llevase a cabo dicha subsanacion, el Tribunal ordenara sin ma-
yor tramite que se tenga por no presentada la demanda y se ar-
chiven las diligencias, salvo que exista interés por la proteccion
de los intereses publicos y de éstos se aconsejare que se continte
con la substanciacion del proceso. En tal caso los tramites se
impulsaran de oficio (art. 52 LJ).

195 Sefiala SANTAMARIA PASTOR que “la potestad que ejerce la Jurisdic-
ci6én contenciosa se mueve dentro de unos limites estrictos: sus 6rganos
no son ni pueden actuar a modo de una instancia organizativa jerarquica-
mente superior a la Administracion, de forma que puedan sustituir libre-
mente sus decisiones por otras de contenido diverso, lo cual entrafiaria
un desconocimiento del principio constitucional de divisiéon de poderes”.
“El sistema contencioso radica (...) en un control (es decir, una fiscali-
zacidn a posteriori de actuaciones previas de caracter autoritario) de le-
galidad, de tal manera que la anulacién de un acto administrativo y la
condena a la Administracion a realizar una actuacién determinada sélo
puede hacerse cuando aquél vulnere un precepto normativo y cuando
ésta venga prevista y ordenada por otra norma juridica” SANTAMARIA
PASTOR, Op. Cit., nota 446, pp. 655-656
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Esta disposicion se debe entender inicamente aplicable a aque-
llos defectos que impidan la tramitacion del proceso. Por ello, la
simple falta de presentacion de documentos en que el deman-
dante base su pretension, no producira tal efecto, sino tan sélo
la preclusion del tramite, esto es, se pierde la posibilidad de pre-
sentar esos documentos y continua la tramitaciéon del proceso.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que la posibilidad de pre-
sentar los documentos en el plazo de diez dias, que es una cla-
ra manifestacion del principio pro actione, no constituye ni un
derecho ni una obligacién, sino lo que se conoce técnicamente
como una carga procesal, esto es, la posibilidad de realizar una
determinada actuacion bajo la amenaza de tener que soportar las
consecuencias derivadas de su omision en caso de no hacerlo.

Una vez presentada la demanda, dentro del tercer dia, el Tri-
bunal citara al demandante y a la Administracion Publica para
celebrar el tramite de mediacion previa (art. 55 LJ).

Se presume que el érgano de la Administracion Publica que
concurra a la mediacion estd legalmente facultado para llegar a
un acuerdo (art. 55 L]).

Si fracasa el tramite de mediacion, el Tribunal dara curso al pro-
ceso mediante la realizacion de tres actuaciones que se deberian
desarrollar simultanea o cuasisimultaneamente, aunque como
vamos a ver, no sera posible en la practica: el emplazamiento de
los demandados, la publicacion de la demanda y la solicitud de
remision del expediente administrativo.

El emplazamiento de las partes se llevara a cabo de forma dife-
rente segun se trate de la Administraciéon demandada o de los
codemandados y coadyuvantes. En lo que se refiere a la Admi-
nistracion Publica, sera emplazada por medio de la notificacion
de la demanda a la Procuradoria General de Justicia de la Repu-
blica o al representante legal del 6rgano demandado (art. 56 L]).
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Tratandose de demandados y coadyuvantes debe diferenciarse
dependiendo de si se trata de personas que estan identificadas
en el expediente o no. En el primer caso el Tribunal deberd em-
plazarlas personalmente o por medio de cedula, bajo pena de
nulidad (art. 59 LJ). En realidad, la L] prevé esta solucion tan
s6lo cuando del expediente “resultare el domicilio de las perso-
nas en cuyo beneficio se derivaren derechos” Sin embargo, en
nuestra opinidn, dicha estipulacion debe entenderse en sentido
amplio, extendiéndola a todo posible interesado que conste en
el expediente, bien sea titular de derechos subjetivos o de inte-
reses legitimos y, por supuesto, bastara con que conste un lugar
para hacerle llegar las notificaciones, sea 0 no su domicilio.

A quienes no aparezcan identificados en el expediente se les noti-
ficara mediante la publicacion de la demanda. Dicha publicacion
la mandara realizar el Tribunal en extracto, en idioma espaiol y
en el de la lengua de las comunidades de la Costa Atlantica de
Nicaragua en que aquella hubiere sido formulada y presentada en
el territorio de las Regiones Auténomas, a mas tardar el siguiente
dia habil a través de edictos que se fijaran en la Tabla de Avisos
y en el territorio donde esa lengua se utiliza, sin perjuicio de que
la parte actora o cualquier otra persona interesada en el asunto
la mande a publicar a su costa en cualquiera de los medios de
comunicacion social escritos de circulacién nacional (art. 58 LJ).

La demanda y demds documentos que fueren presentados en
el juicio que no fueren escritos en idioma espafol, deberan ser
acompanados de una traduccion al espafol debidamente vali-
dada (art. 58 L)).

La ley incurre aqui de nuevo en una incongruencia notable,
pues el emplazamiento de las partes no se podra realizar has-
ta que se reciba el expediente, momento en que se sabra que
personas deben ser objeto de emplazamiento personal. Incons-
cientemente el legislador da muestras, en nuestra opinion, de su
error, regulando el tramite de peticiéon del expediente después
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del emplazamiento, cuando cabalmente no se podra llevar a
cabo el segundo sin haber realizado antes el primero.

Ya criticamos en su momento el diseflo general del proceso por
no tener en cuenta la importancia del expediente, que postula
que no se formule la demanda hasta que llegue éste. En este pun-
to, sin embargo, el problema proviene no de la iniciacion del pro-
ceso mediante demanda, sino de que sea el Tribunal quien tenga
que emplazar a los interesados que aparezcan en el expediente. La
solucion ldgica seria que se ordenara a la propia Administracion
realizar ese emplazamiento al mismo tiempo que se le ordena la
remision del expediente, sin perjuicio de la facultad del Tribunal
de emplazar por si misma otros interesados al llegar el expedien-
te, si comprobara que la Administracion no ha emplazado a todas
aquellas personas que deben serlo. De esta forma seria posible
emplazar de forma cuasisimultdnea a todos los interesados, evi-
tando que el proceso estuviera paralizado inutilmente.

La finalidad del emplazamiento es poner en conocimiento de
los interesados la iniciacion del proceso, a fin de que puedan
personarse en el mismo y defender su posiciéon. Ahora bien, la
posicion de los distintos sujetos implicados no es, al respecto,
ni mucho menos uniforme, sino que varia dependiendo de la
situacién en que se encuentren.

Asi hay que distinguir, por un lado, el régimen aplicable a la Ad-
ministracion demandada, que debera personarse en un plazo de
seis dias que se le concedera al efecto cuando reciba el emplaza-
miento. En caso de no hacerlo sera declarada rebelde (art. 56 LJ).

Los demandados y coadyuvantes, sin embargo, podran perso-
narse en el procedimiento desde el momento que tengan cono-
cimiento de la accidn, sin que tengan necesidad de esperar al
emplazamiento para oponerse (art. 57 LJ).

La posibilidad de personarse para demandados y coadyuvan-
tes va a permanecer abierta durante todo el proceso, pues seran
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admitidos como partes en cualquier tiempo del mismo. Ahora
bien, las actuaciones se desarrollaran en su ausencia hasta que
no se personen, sin que su personacion posterior determine la
retroaccion del proceso (art. 57 y 59 LJ). Esto es, se les tendra
como parte inicamente para los tramites que no hayan sido ya
realizados en el momento de su personacion, lo que implica que
aquellos tramites que hayan sido realizados previamente pre-
cluyen y se pierde, por tanto, la posibilidad de realizarlos.

Toda esta regulacion es en si misma correcta, en nuestra opinion,
y no debe ser objeto de critica. Sin embargo, falta un elemento
crucial que la hace totalmente inadecuada globalmente conside-
rada: no se sefiala un plazo desde el emplazamiento para la perso-
nacion de los interesados. A nuestro juicio esta situacion genera
una grave inseguridad juridica, totalmente inadmisible. Debe-
ria, por ello, darse un plazo minimo y suficiente desde que los
distintos interesados son emplazados para su personacion. Sélo
transcurrido ese plazo sin la personacion del interesado podra
continuar el proceso sin que se genere indefension para éste, pues
la falta de defensa de su posicion solo a él le es imputable.

La posibilidad de personarse entra, por tanto, dentro del con-
cepto de carga procesal, pues es una actuacion que el afectado
es libre de realizar o no (puede personarse o no en el proceso),
pero si no lo hace queda obligado a soportar las consecuencias
juridicas de su omision (no podra alegar indefensién por una
defensa cuya no realizacion sdlo a él le es imputable)'®.

19 En tal sentido GONZALEZ PEREZ, que sefiala que la “rebeldia no supone
el incumplimiento de una obligacién, sino el no ejercicio de un derecho
subjetivo; el resultado perjudicial producido por la situacién llamada de
rebeldia no es mas que el resultado que produce la falta de ese ejercicio. El
término <<rebeldia>> -de rebelarse- es impropio, pues no hay obligacién
de comparecer contra la que el demandante se pudiera rebelar, sino s6lo
la <<carga>> de comparecer para el ejercicio de la defensa del propio de-
recho. La declaracion de rebeldia es la simple verificacion de la conducta
pasiva del demandado” GONZALEZ PEREZ, Op. Cit., nota 521, p. 194.
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Huelga decir, por otra parte, que este planteamiento tiene como
presupuesto el debido emplazamiento de los distintos sujetos
afectados segtin las normas vistas. Faltando éste o habiéndose
llevado a cabo de forma incorrecta, se deberd admitir no sélo la
posibilidad de que el perjudicado adquiera con posterioridad la
posicion de parte, sino también habra que ordenar la retroac-
cion del proceso para que éste pueda defender su posicion, pues
en caso contrario se estaria generando una indefension que de-
beria determinar la nulidad del mismo.

Esta ultima solucién es indudablemente aplicable cuando al-
guien que debid ser emplazado al proceso no lo fue, y se dicta
sentencia en su ausencia. Un claro supuesto de invalidez dada la
manifiesta situacion de indefension en la que queda una de las
partes afectadas.

En cuanto a la solicitud de la remision del expediente adminis-
trativo, se llevara a cabo una vez publicada la demanda por el
tribunal competente, dentro del tercer dia, mediante un reque-
rimiento a los funcionarios responsables del acto impugnado
para que envien el citado expediente completo (art. 60 L]). A
tales efectos se les dirigira y remitira oficio por correo en pieza
certificada, con acuse de recibo, o por medio de cualquier otro
medio de comunicacién via que a juicio del érgano judicial re-
sulte mas expedita (art. 60 LJ).

El expediente deberd hacerse llegar en un plazo no mayor de
diez dias, contados a partir de la fecha en que recibieren el ofi-
cio correspondiente (art. 60 LJ). Si asi no lo hiciere la Admi-
nistracion no se paralizara el curso del proceso y se constituira
presuncion de ser ciertos los hechos en los que se funda la de-
manda (art. 60 L]).

Estas medidas parecen querer reaccionar contra la tendencia
por parte de la Administracién a no remitir el expediente en
plazo. Sin embargo, en nuestra opinién, no es una regulacion
muy efectiva por varios motivos.
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En primer lugar, la necesaria continuacion del proceso puede
convertirse en un perjuicio notable para la parte, que se vera
obligada a defender su posicién sin un correcto conocimiento
de los presupuestos del proceso. Se deberia, por ello, dejar que
sea la parte demandante quien decidiera si continta el curso del
proceso o si quiere esperar a la remision del expediente.

Ciertamente se da a la parte demandante una compensacion
por la no remision del expediente, en su caso. Pero es una me-
dida, en nuestra opinion, muy dificil de entender, dado que nos
movemos en el marco de un proceso en el que no estan en jue-
go simples intereses particulares, sino el interés publico, que no
puede verse perjudicado a modo de sancién por la negligencia
de un funcionario publico.

Por todo ello, a nuestro juicio, lo que deberia hacer la regulacion
es establecer un sistema de sanciones que garanticen la debida
remision del expediente en los plazos establecidos, que es, a fin
de cuentas de lo que se trata, y no de buscar una suerte de com-
pensacion entre partes, en la que al final quien puede salir mal
parado es el interés de todos, que no otra cosa es, en definitiva,
el interés publico.

Cabe también la posibilidad de que se remita el expediente, pero
incompleto. A tales efectos se obliga al Tribunal a dar un plazo
al demandante de diez dias, una vez recibido el expediente, para
que lo examine y pueda pedir que se complete con los informes
y los documentos que la Administraciéon no hubiere incluido o
enviado, segun el caso. De este derecho podra hacerse uso en
cualquier momento del proceso mientras no haya concluido el
periodo probatorio (art. 61 LJ).

El precepto nos parece, no obstante, contradictorio, pues no se
ve el sentido que tiene que se de un plazo de dias al efecto, si
luego se va a poder formular la misma peticion en cualquier
momento hasta que haya concluido el periodo probatorio. A
nuestro juicio, salvo que concurran motivos excepcionales que
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lo justifiquen (como por ejemplo, que se sepa de la existencia
de documentos, hasta entonces ignorados, que no consten en el
expediente), una vez trascurrido el plazo de diez dias al efecto
deberia darse el tramite por precluido, perdiéndose la posibi-
lidad de solicitar que se complete el expediente. Lo contrario
puede dar lugar a practicas dilatorias de las partes, que traten
de paralizar el proceso mediante peticiones extemporaneas de
incorporacién de documentos al expediente.

Una vez recibido el expediente administrativo, y previo examen
del mismo, el Tribunal podra declarar la inadmisibilidad, de ofi-
cio o a instancia de parte, cuando conste de modo inequivoco y
manifiesto cualquiera de las circunstancias siguientes: a) la falta
de jurisdiccion; b) la incompetencia del Tribunal; ¢) que se trate
de actos no susceptibles de impugnacién en la via contencio-
so-administrativa; d) que haya prescrito la accion; e) que no se
hubiere agotado la via administrativa (art. 53 LJ).

Es una posibilidad que responde a motivos evidentes de econo-
mia procesal, pues trata de evitar la tramitacion de procesos in-
utiles, por adolecer de defectos procesales que van a impedir un
pronunciamiento sobre el fondo, que supondrian un gasto sin
sentido de tiempo y dinero'”’. Contra la resolucion que declare
la inadmisibilidad de la demanda cabra recurso (art. 54 LJ).

Siempre que no se produzca esa declaracion de inadmisibilidad,
una vez presentada la demanda, finalizado el tramite de vista del
expediente y emplazadas la Administracion y quienes figuraren
como partes en el proceso, se dara vista a las partes legitimadas

17 Seftalan GARRIDO FALLA, PALOMAR OLMEDA y LOSADA GON-
ZALEZ, que el “principio de economia procesal justifica la existencia de
un tramite de admisién, que permite al Juzgado o Tribunal declarar a
limine litis la inadmisién de recursos que adolecen de defecto procesal
insubsanable, lo que hace inviable su continuaciéon”> GARRIDO FALLA,
PALOMAR OLMEDA y LOSADA GONZALEZ, Op. Cit., nota 435, p.
229.
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como demandadas y coadyuvantes que estuvieren personadas,
dandoseles, si lo pidieren, a su costa copia del expediente para
que contesten la demanda dentro del plazo comun de veinte
dias, tiempo durante el cual las diligencias permaneceran en el
Tribunal (art. 69 LJ).

Si el demandado no presentare el escrito de contestacion a la
demanda en el plazo sefialado, el Tribunal la tendra por contes-
tada negativamente en cuanto a los hechos (art. 69 L]).

Esta ultima estipulacion nos resulta sorprendente y es, a nuestro
juicio, sumamente inadecuada. Una vez mas el legislador nica-
ragliense parece estar pensando desde una perspectiva propia
del proceso privado, olvidandose del interés publico en juego en
el proceso, que no puede verse perjudicado por la simple negli-
gencia del demandado.

El art. 70 L] establece que el escrito de contestacidn se pautara
a los requisitos generales que se establecen para el escrito de
demanda'®, a los que se afadiran la consignacién de las refe-
rencias que el propio art. 70 L] recoge'”.

Los demandados tienen no obstante, una opcion distinta du-
rante los primeros diez dias del plazo concedido para contes-
tar a la demanda. Durante este plazo podran interponer las ex-
cepciones de previo y especial pronunciamiento fundadas en

198 Estipulacion 1ogica, pues, como sefialan GARRIDO FALLA, PALOMAR
OLMEDA, y LOSADA GONZALEZ, el “escrito de contestacién a la de-
manda es el correlativo del escrito de demanda, por lo que aparece sujeto,
esencialmente, a los mismos requisitos que aquélla” Ibidem, p. 242.

19 Concretamente, se deberan de consignar ademas de los requisitos sefia-
lados en la demanda: a) los hechos; b) los fundamentos de hechos y de
derecho de su oposicion; c) lista de pruebas que se presentaran en la vista
oral y los hechos sobre los cuales hubieren de versar, cuando no hubiere
conformidad en los hechos; d) las alegaciones, excepciones perentorias,
impugnaciones y peticiones que estimen pertinentes (art. 70 L]).
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los motivos que podrian determinar la inadmisibilidad de la
accion, falta de legitimidad e incompetencia, litispendencia y
falta de agotamiento de la via administrativa (art. 71 L]). Esto
es, podran poner de manifiesto la existencia de motivos que van
a determinar la imposibilidad de dictar una sentencia sobre el
fondo del asunto, obligando a pronunciarse mediante una sen-
tencia de inadmisibilidad si el proceso se tramitase hasta su fin.
A fin de evitar un proceso que resultaria inutil se ofrece aqui
a las partes demandadas la posibilidad de poner de manifiesto
dichas circunstancias, para poner fin, en tal caso, aqui, sin mas

tramites, a un proceso que no merece la pena tramitar*”.

Las excepciones se sustanciaran sumariamente. Del escrito co-
rrespondiente se dara audiencia por tres dias al demandante,
quien podra subsanar el o los defectos si fuera posible (art. 72

L]).

El Tribunal podra abrir a prueba por ocho dias improrrogables
y resolverd en un plazo de tres dias. Contra la resolucion cabra
recurso, que debera interponerse en un plazo de tres dias (art.
72 L)).

Una vez resueltas las excepciones, si fuere procedente, se conce-
dera nueva vista por veinte dias para contestar la demanda (art.
72 1)).

20 Se trata, por tanto, como sefiala GIL IBANEZ, respecto a las alegaciones
previas, tramite analogo en el Derecho esparfiol, de un “mecanismo de fil-
tro que garantiza la economia procesal”. GIL IBANEZ, “El procedimiento
contencioso-administrativo’, en Ley de la Jurisdicciéon Contencioso-ad-
ministrativa, Barcelona, Praxis, 1999, p. 235
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VIII. PRUEBA

La peticidn de prueba se debera llevar a cabo en el escrito de de-
manda y de contestacion. Asi se deduce del art. 50. 7 L], segun
el cual el escrito de demanda debe contener el ofrecimiento de
“las pruebas pertinentes”; y del art. 70. 3 L], que establece que en
el escrito de contestacion debe figurar la lista “de pruebas que se
presentaran en la vista oral y los hechos sobre los cuales hubie-
ren de versar, cuando no hubiere conformidad en los hechos”.

De nuevo se manifiestan aqui los efectos nocivos de la formu-
lacion de la demanda antes de la remision del expediente ad-
ministrativo, pues cabe la posibilidad de que a la vista de éste
se descubran hechos o circunstancias que demanden la reali-
zacion de alguna prueba. Deberia excepcionarse en tal caso la
aplicacion de los efectos de la preclusion, permitiéndose al de-
mandante solicitar la practica de prueba al efecto.

No prevé tampoco la ley la posibilidad de que el demandante
pueda solicitar la practica de pruebas para desvirtuar las alega-
ciones contenidas en el escrito de contestacion a la demanda,
esto es, lo que es tradicionalmente conocido como escrito de
alegaciones complementarias. A fin de evitar la indefension del
actor, el juez deberia admitir dicha posibilidad, a pesar del si-
lencio de la LJ.

En cualquier caso, al solicitar la prueba se debera hacer constar
no solo las pruebas que se pretenden realizar, sino también los
hechos sobre las que éstas van a versar (art. 50. 7 L] y 70 LJ).

Para que pueda realizarse la prueba debera, en primer lugar, venir
referida a hechos de interés para el pleito. Asi se deduce del art.
73 L], que establece que podran “ser objeto de prueba todos los
hechos y circunstancias de interés para la solucion justa del caso”

A ello se anade, en segundo lugar, la exigencia de que la prue-
ba realizada sea adecuada y util para el esclarecimiento de esos
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hechos y circunstancias de interés para el pleito. Asi lo establece
el art. 74 L], segtin el cual, la “prueba debera referirse, directa o
indirectamente, al objeto de la averiguacion y ser ttil para des-
cubrir la verdad”

Por ultimo, en tercer lugar, es preciso que la prueba sea necesa-
ria, lo que habilita al Tribunal a “limitar los medios de prueba
ofrecidos par demostrar un hecho o una circunstancia siempre
que resulten manifiestamente superabundantes, repetitivos o
notorios” (art. 74 LJ).

No es preciso, sin embargo, que esa prueba haya sido planteada
previamente en el procedimiento administrativo del que se trae
causa (art. 50. 7 LJ).

Si no se cumplen estos requisitos el Juez rechazara la practica de la
prueba. Pronunciamiento que debera hacer después de vencido el
plazo para la contestacion de la demanda y resueltas, en su caso, las
excepciones, y antes del celebracion de la vista (art. 77 LJ).

En cuanto a los medios de prueba, se permite la utilizacion de
cualquiera de ellos (art. 73), siempre que sea un medio licito
(art. 75 LJ).

La valoracion de la prueba aparece regulada en el art. 76 L], que
establece, so pena de nulidad de la sentencia, que el juez “apre-
ciara cada uno de los elementos de prueba, con aplicacién es-
tricta del criterio racional o recta razon y debera justificar y fun-
damentar adecuadamente con base en la apreciaciéon conjunta
y armonica de toda la prueba esencial, siempre que sea posible
verificar su autoridad”

La realizacion de la prueba tendra lugar en la vista (art. 77 L]),ala
que nos vamos a referir inmediatamente. Si bien el érgano judicial,
de oficio o a instancia de parte, podra acordar la practica antici-
pada de la prueba, cuando se trate de pruebas extensas, dificiles o
imposibles de realizar en la vista general del juicio (art. 77 L]).
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IX. VISTA

A. Concepto y caracteristicas

La sustanciacion del proceso se va a llevar a cabo en la vista
general del juicio, de la que se levantara acta®' (art. 87 L]), cuya
iniciacion se debe llevar a cabo en un plazo no menor de diez
dias ni mayor de veinte desde el vencimiento del plazo de con-
testacion a la demanda. Antes de ello el Tribunal debera haber-
se pronunciado sobre la admisibilidad de las pruebas y haber
puesto a disposicion de las partes toda la prueba documental
aportada (art. 77 LJ).

El sentido de que se establezca un plazo minimo antes de la ce-
lebracion de la vista parece que debe buscarse en la necesidad
de ofrecer tiempo suficiente a las partes para preparar la vista. El
plazo minimo de diez dias es razonable, pero sélo suponiendo
que se haya hecho entrega de la prueba documental y, en el caso
del demandante, de la contestacion al demandante, en el mismo
momento en que se inicia el computo de dicho plazo.

2! Dicha acta deberd contener: a) lugar, fecha y magistrado que presidie-
re el acto, las partes comparecientes, sus representantes, en su caso, asi
como los defensores que las asistieren; b) un resumen de las peticiones
y alegatos de las partes, de las pruebas propuestas por ellas, declaraciéon
expresa de su pertinencia, razones de la denegacion y protesta, en su caso,
asi como de las pruebas admitidas y practicadas (art. 87 LJ). El Tribunal
resolverd sin ulterior recurso, cualquier observacién o peticion que se
hiciere sobre el contenido del acta, firmdndola seguidamente en unién de
las partes o de sus representantes o defensores y de los peritos, haciendo
constar si alguno de ellos no firmare por no poder o no querer hacerlo o
por no estar presente (art. 88 LJ). Debera ser firmada por los miembros
de la Sala del Tribunal que estén presentes y debe ser autorizada por el Se-
cretario (art. 88 LJ). También podra extenderse el acta a través de medios
mecanicos de reproduccion, exigiendo, en tal caso, los mismos requisitos
que hemos visto antes (art. 88 L])
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En nuestra opinidn, se debe entender que el plazo minimo de
diez dias debe contarse desde que se remite a ambas partes la
prueba documental y al demandado la contestacion a la deman-
da. En caso contrario se podria estar generando una indefen-
sién que determinaria la nulidad del proceso.

No obstante, debe tenerse en cuenta que hay también un pla-
zo maximo, medida légica para evitar que el proceso se pro-
longue demasiado en el tiempo. Si bien, en nuestra opinidn, es
un tiempo quizas demasiado breve, que el Tribunal se puede
ver imposibilitado de cumplir una vez que la jurisdiccion esté
funcionando a pleno rendimiento. Entendemos, por ello, que
hubiera sido preferible fijar un plazo mayor.

B. Principios que rigen la celebracion de la vista

La vista debera ser oral, publica y continua, so pena de nulidad
(art. 77 LJ]).

a. Continuidad e inmediacion

La continuidad de la vista es una consecuencia necesaria del
principio de inmediacion, que exige que la vista general del
juicio se realice con la presencia ininterrumpida de todos los
miembros del drgano judicial y las partes o sus representantes
durante todas las sesiones consecutivas que sean necesarias has-
ta su terminacion (art. 78 LJ).

La sentencia solo podra ser dictada, so pena de nulidad, por
los mismos magistrados que hubieren participado en todas las
sesiones de la vista general. Si alguno de ellos falleciere o se in-
capacitare en forma absoluta antes de ser dictada la sentencia, la
vista tendra que celebrarse de nuevo (art. 78 L]J).
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Si falta alguno de los Magistrados, por causa justificada o no,
se incorporara el suplente, que asumira ese papel hasta que se
dicte sentencia (art. 78 LJ).

Unicamente podré suspenderse hasta por diez dias cuando al-
guno de los magistrados o abogados de las partes se enferma-
re o se viere imposibilitado de actuar por cualquier otra causa,
cuando fuere preciso hacer comparecer a un testigo o perito o
se ordene prueba para mejor proveer (art. 78 L]).

Esa suspension se podra prolongar so6lo hasta ese plazo de diez
dias, pues si no fuera posible la reanudacién dentro del plazo
sefnalado, la vista debera iniciarse de nuevo (art. 78 L]).

b. Publicidad

La exigencia de publicidad se desdobla en un doble plano. Por
un lado, la exigencia de publicidad presencial, permitiendo estar
tisicamente presente en la celebracion de la vista a todos aque-
llos que estén interesados en la misma. Por otro, la publicidad
indirecta para la generalidad del publico, que se hara efectiva
con la intermediacion de los medios de comunicacién social.

El érgano judicial puede resolver fundadamente que se realice
la vista total o parcialmente de forma privada cuando la publi-
cidad pueda poner en peligro la seguridad del Estado, los inte-
reses de la justicia o un secreto oficial, particular, comercial o
industrial cuya revelaciéon indebida fuera posible (art. 79 LJ).
Si bien, una vez desaparecida la causa, el publico ingresara de
nuevo y el Presidente hard un breve relato de lo sucedido (art.
79 LJ).

El juez podra imponer a las partes que intervengan en el acto el
deber de guardar secreto sobre los hechos que hubieran presen-
ciado o conocido (art. 79 LJ).

195



LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA Y EL DEBIDO PROCESO...

Se podra ordenar, por motivos de orden, el alejamiento de las
personas ajenas al asunto o cuya presencia no fuera necesaria,
asi como limitar la admisién a un determinado nuimero (art. 79

L]).

En lo que se refiere a la publicidad respecto a la generalidad del
publico, se permite que las empresas de radiodifusion, televi-
sidén o prensa instalar en la Sala respectiva aparatos de graba-
cién, fotografia, radiofonia, filmacién u otros, en las condicio-
nes que fije en cada caso el 6rgano judicial, tras oir a las partes
(art. 80 LJ).

Mediante resoluciéon fundada, el tribunal podra prohibir, no
obstante, esa instalacion, cuando pueda perjudicar el desarrollo
de la vista o sea susceptible de afectar a la seguridad del Estado,
los intereses de la justicia o a secretos oficiales, particulares, co-
merciales o industriales cuya revelacion indebida fuera posible
(art. 81 L] en relacion con art. 80 L)).

C. Desarrollo de la vista

El tribunal declarara abierta la vista, concediendo sucesivamen-
te a los demandantes y a los demandados, por este orden, la
palabra, para que hagan una sucinta exposicion de sus preten-
siones y de los fundamentos facticos y juridicos en que apoyan
éstas (art. 81 LJ).

Tras ello se incorporara la prueba documental que haya sido
admitida, de cuyo contenido el 6rgano judicial hara una breve
relacion. Pasandose, posteriormente a oir a los testigos y los pe-
ritos, comenzando por el demandante. A los que podran formu-
lar preguntas, sin adelantar conclusiones, el actor, el demanda-
do y los miembros del tribunal por este orden (salvo en el caso
de los testigos y peritos de descargo, en los que el demandado
precedera al actor y a los miembros del tribunal en el interroga-
torio) (art. 82 LJ).
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Si el tribunal lo estima conveniente podra, para un mejor escla-
recimiento del asunto, ordenar de oficio una o varias de las pro-
videncias para mejor proveer que regula el art. 83 L]*°*. Decision
contra la que no cabe interponer recurso alguno (art. 83 L]).

Una vez incluida la recepcion de las pruebas, se concedera la
palabra sucesivamente a los representantes legales de la parte
actora y de la parte demandada, para que expongan de viva voz
sus alegatos de conclusién®”, en los que se deberan referir, al
menos, a los puntos esenciales de la demanda, de la contesta-
cion y de las pruebas evacuadas, emitiendo sus conclusiones y
peticiones. También se admite que los abogados puedan repli-
car, pero limitdndose a la refutacion de los argumentos adversos
(art. 84 LJ)*™,

Tras ello, el Presidente, guardando la debida imparcialidad y
cuidando de no adelantar criterio, debera analizar la cuestion
litigiosa con las partes y los argumentos de hecho y de derecho
que hubieren expuesto. Se permitird, ademas, a cada miembro

22 Concretamente, podra interponer alguna de las providencias siguientes:
a) que se traiga a la vista cualquier documento que creyeren conveniente
para la determinacién de los hechos objeto de la litis y el derecho o inte-
rés de las partes; b) solicitar aclaracion o ampliacion a cualquiera de las
partes, peritos o testigos, sobre hechos que estimaren de influencia en
la cuestion y no hubieren resultado suficientemente probados; c) que se
practique cualquier reconocimiento o avaltio que reputaren necesario, o
que amplien los que se hubieren hecho; d) traer a la vista cualesquiera
actuaciones o diligencias que tuvieren relacién con el asunto; e) la inspec-
cién personal del objeto de la cuestion (art. 83 LJ).

No pueden leerse memoriales, pero si pueden consultarse breves notas
para ayudar a la memoria, y hacer citas de textos legales, jurisprudencia y
doctrina (art. 84 LJ).

En caso de manifiesto abuso de la palabra por los abogados de las partes,
el tribunal llamara la atencién al orador, y si éste persistiere, podra limi-
tar prudentemente el tiempo del alegato, para lo cual tendra en cuenta la
naturaleza de los hechos en examen, las pruebas recibidas y el grado de
dificultad de las cuestiones por decidir (art. 84 L])
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del Tribunal que lo solicite, realizar preguntas a los abogados.
Decidiendo, en caso de que una pregunta sea objetada, los
miembros del Tribunal sobre su admisibilidad (art. 85 LJ).

Oidas las razones expuestas por los abogados de las partes, el
Presidente dard por terminada la vista general y en el mismo
acto sefalara fecha y hora para celebrar una audiencia oral y
publica, en un plazo mayor de quince dias, con el objeto de leer
la sentencia (art. 86 LJ).

XI. TERMINACION DEL PROCESO

Al igual que en el procedimiento administrativo, en el proceso
contencioso se debe distinguir entre la terminaciéon normal o
anormal del proceso. La primera aparece regulada en el Capitu-
lo X del titulo VIII, bajo la rubrica “De la Sentencia”; mientras
que de la segunda se encarga el Titulo IX, que regula las “otras
formas de concluir el proceso.

A. Terminacion normal del proceso: la sentencia

El modo normal de terminar el proceso es mediante sentencia,
que podra ser constitutiva o declarativa y producira los efectos
juridicos inherentes a su naturaleza (art. 89 LJ).

En puridad, por sentencia debe entenderse la resolucion judi-
cial en la que se resuelve las cuestiones planteadas en el proce-
dimiento, mediante la confrontacién de las pretensiones formu-
ladas por las partes con el ordenamiento juridico®”. Tienen, no

25 Sefiala GONZALEZ PEREZ que la “sentencia es el acto de terminacién
normal de un proceso. Es una resolucion del érgano jurisdiccional, que se
diferencia de las demds en su finalidad. En ella se deciden las cuestiones
planteadas en el proceso, se emite juicio sobre la conformidad o discon-
formidad de la pretension con el Ordenamiento juridico, en consecuen-
cia, se actua o se niega a actuar la pretension formulada en el proceso”.
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obstante, también esa consideracién las resoluciones judiciales
en las que se declara la inadmisibilidad, a pesar de que en ellas
propiamente no se resuelve sobre el fondo del asunto planteado

206

en el pleito, por lo que en sentido estricto no son tales*®.

La propia ley aclara, aunque es innecesario por evidente, que
pueden ser declarativas o constitutivas (art. 89 L]). Las primeras
son aquellas que se limitan a hacer una declaracién en la que
se aclara la existencia o inexistencia de una relacién juridica o

201
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GONZALEZ PEREZ, Op. Cit., nota 521, p. 363. En la misma linea, GIL
IBANEZ la define como “la resolucién del Juez o Tribunal que, decidien-
do definitivamente el recurso contencioso-administrativo, satisface las
pretensiones y resistencias deducidas por las partes, emitiendo su juicio
sobre la conformidad o disconformidad a Derecho de la actuacién admi-
nistrativa impugnada’.

GIL IBANEZ, Op. Cit., nota 1140, p. 244. Por su parte, SARRIA OLCOS
considera que la “sentencia es la decision del juez, quien luego de anali-
zar los hechos mencionados por el demandante como fundamento de su
pretension, de establecer si se encuentran debidamente probados, de pre-
cisar la normatividad aplicable a la controversia que le ha sido planteada
y de hacer un juicio légico, resuelve, precisando asi la voluntad abstracta
de laley” SARRIA OLCOS, “Acciones contencioso-administrativas, con-
tenido y clases de sentencias’, en Primeras Jornadas Internacionales de
Derecho Administrativo <<Allan Randolph Brewer-Carias>>, Caracas,
FUNEDA/Editorial Juridica Venezolana, 1995, p. 458. Para PAREJO AL-
FONSO, la sentencia es “la decision judicial que pone fin al proceso -lo
resuelve definitivamente- y constituye, por tanto, la forma normal de ter-
minacion de éste”. PAREJO ALFONSOQ, Luciano, Op. Cit., nota 80, p. 851.
Apunta GONZALEZ PEREZ que “en puridad de términos, no son sen-
tencias, aunque los Derechos positivos las consideren como tales, aque-
llas resoluciones en que el drgano jurisdiccional no lleva a cabo la com-
paracion con el Ordenamiento juridico (...) por incurrir la falta de algun
requisito procesal. En este (...) supuesto, también se examina la confor-
midad o disconformidad de la pretension con el Ordenamiento juridico;
pero por incumplirse alguno de los requisitos procesales exigidos por el
ordenamiento para que el drgano jurisdiccional pueda conocer la cues-
tion de fondo, no llega a confrontar la pretensién con el ordenamiento
objetivo material> GONZALEZ PEREZ, Op. Cit., nota 521, p. 364.
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derecho, dando, con ello, certeza juridica a dicha cuestion, pero
sin afectar a las situaciones juridicas existentes. Las segundas
son aquellas que suponen una modificacién de una relacion ju-

ridica, bien porque la crean, la modifican o la extinguen®”.

La sistematica del titulo es realmente cadtica, mezclandose en
ella de forma harto confusa los tipos de sentencias y los conte-
nidos minimos de las mismas. Para poner un poco de orden,
parece que se debe comenzar sefialando que pueden darse dos
grandes tipos de sentencia: las de inadmisibilidad y las que re-
suelven sobre el fondo del asunto.

Sélo partiendo de esta distincion se puede examinar con cierta
légica el art. 90 L], que regula el contenido minimo que deben
tener las sentencias, exigiendo que se incluyan en la misma las
siguientes menciones: a) la resolucién de todos los puntos com-
prendidos en la demanda y en la contestacion; b) la resolucion
de todos los puntos que hayan sido debatidos por las partes; c) la
admisibilidad de la demanda; d) la estimacion o desestimacion

207 Sefiala BREWER-CARIAS que las “sentencias declarativas tiene por ob-
jeto la mera declaracion de la existencia o inexistencia de una relacién
juridica o de un derecho. El fin de estas sentencias es la precision de una
certeza, la desaparicion de una incertidumbre o de una inseguridad juri-
dica que pueda existir en relacién a un derecho a una relacion juridica”.
Mientras que las sentencias constitutivas se “producen cuando se pide
al organo jurisdiccional la creacion, modificacién o extinciéon de una
situacion juridica preexistente. Una sentencia constitutiva produce una
mutacion en la realidad juridica, y eso es lo que la distingue de las de-
clarativas” BREWER-CARIAS, Allan Randolph, Op. Cit., nota 519, pp.
200y 202. Por su parte, SARRIA OLCOS nos indica que existe sentencia
declarativa cuando “la decisién tomada por el juez es una mera declara-
cion, que no afecta las situaciones juridicas existentes y sélo declara la
existencia o inexistencia de una resolucién juridica o de un derecho, para
dar certeza y seguridad juridicas”. Serd, sin embargo, constitutiva, cuando
la “decision del judicial implica una modificacién en la relacién juridica
material, ya sea porque la crea, la modifica o extingue”. SARRIA OLCOS,
Op. Cit., nota 1445, p. 461.
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de la demanda en cuanto al fondo; d) las costas, si hubiere, estan-
do para su tasacion a lo que se dispone en el Codigo de Aranceles
Judiciales en lo que respecta a los jueces ordinarios civiles.

Este precepto es, en nuestra opinion, sumamente equivoco,
pues su lectura literal lleva a entender que recoge un conjunto
de pronunciamientos minimos que debe tener toda sentencia
para ser congruente. Propdsito imposible, pues no se podra de-
terminar ese contenido minimo de la sentencia al margen del
tipo de sentencia con que nos encontremos.

Asi, las sentencias de inadmisibilidad se daran exclusivamen-
te en aquellos casos en los que existen obstaculos que impidan
pronunciarse sobre el fondo de asunto®®, por lo que, aunque la
redaccion de la ley parece indicar lo contrario, no contendra los
contenidos recogidos en el art. 90 L], salvo los recogidos en los
art. 90. 1 y 90. 3 L], esto es, los relativos a al admisibilidad de la
demanda y a las costas, si hubiere.

No tiene sentido alguno, sin embargo, que se haga mencién en
una sentencia de inadmisibilidad a la estimacion o desestima-
cién de la misma en cuanto al fondo, pues precisamente al dic-
tarse una sentencia de este tipo se esta declarando que no se va
a resolver sobre el fondo y, en consecuencia, no se va a declarar
acerca de la estimacion o desestimacion de la pretension.

En cuanto a la resolucion de los puntos planteados en la deman-
da y contestacion y los debatidos por las partes, no se incluirdn
en este tipo de sentencias en todo lo que haga referencia al fon-
do del asunto. Para ser congruente el 6rgano judicial debera dar
respuesta unicamente a esos puntos en la medida en que vengan
referidos a la admisibilidad.

28 Como sefiala SANTAMARIA PASTOR, la declaracién de inadmisibi-
lidad se da cuando “el érgano jurisdiccional no se pronuncia sobre las
pretensiones de las partes por existir un defecto insubsanable en la cons-
titucion de la relacién juridica procesal” SANTAMARIA PASTOR, Op.
Cit., nota 446, p. 693
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Los supuestos que pueden determinar la inadmisibilidad apare-
cen regulados en el art. 91 L], que hace referencia a los siguien-
tes supuestos: a) cuando su conocimiento no correspondiere,
por razon de la materia, a la jurisdicciéon de lo contencioso-ad-
ministrativo; b) cuando la accidon hubiere sido ejercida por per-
sona incapaz, no debidamente representada o legitimada; c)
cuando tuviere por objeto actos, actuaciones u omisiones no
susceptibles de impugnacion, conforme a la LJ; d) cuando re-
cayere sobre cosa juzgada o existiese litispendencia; cuando, de
previo, no se hubiere agotado la via administrativa; e) cuando
los escritos de interposicion, ampliacion, aclaracion o rectifica-
cion de la demanda se hubieren presentado fuera de los plazos
establecidos o los defectos de forma no se hubieren subsanado
debidamente, de manera tal que impidieran al Tribunal pro-
nunciarse en cuanto al fondo.

Cabe la posibilidad de que esas circunstancias se den unica-
mente respecto a algunas de las pretensiones planteadas, en
cuyo caso los efectos de la declaracion de inadmisibilidad se
circunscribiran a éstas, debiendo resolverse las demas en cuan-
to al fondo*”.

Un pronunciamiento de inadmisibilidad no es, por lo demas,
contrario al derecho a la tutela judicial efectiva. Este derecho no
exige que el proceso termine en todo caso con una resolucién
sobre el fondo del asunto, sino tan sélo un derecho a recibir una
respuesta fundada en Derecho, facultad que queda perfecta-
mente satisfecha con una sentencia de inadmision, siempre que
ésta constituya una aplicacion razonada de una causa legal*’.

29 PAREJO ALFONSO, Luciano, Op. Cit., nota 80, p. 852-853.

210 Sefialan al respecto GARRIDO FALLA, PALOMAR OLMEDA y LOSA-
DA GONZALEZ que “la sentencia es el modo normal u ordinario de sa-
tisfacer el derecho a la tutela judicial efectiva de los justiciables (...). Aho-
ra bien, este derecho fundamental no es un derecho absoluto susceptible
de ser ejercitado en caso y al margen del procedimiento legalmente es-
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El planteamiento es totalmente distinto cuando se trate de sen-
tencias que resuelvan sobre el fondo. En este tipo de sentencias
sera siempre preciso que el 6rgano judicial responda a todos los
puntos comprendido en la demanda y en la contestacion y a los
que hayan sido debatidos por las partes, pues en caso contrario
estaremos ante un supuesto de incongruencia.

Para que esa incongruencia no se produzca es igualmente preci-
so que no se pronuncie sobre elementos ajenos a la pretension,
pues ésta marca los limites a los que se extiende la capacidad
juzgadora del érgano judicial®''.

A lo que se anade la necesidad de adecuacién entre los pronun-
ciamientos de la sentencia con la fundamentacién o motivacion

que se de a los mismos?'2.

No debe confundirse la motivaciéon con la pretension. A dife-
rencia de lo que ocurre con ésta, que vincula al érgano judicial,
los motivos alegados por las partes no son determinantes para
el Tribunal, lo que permite a éste fundamentar la sentencia en
cualesquiera otros, si bien, en tal caso, por aplicacion del prin-
cipio de contradiccion, se debera dar a las partes la posibilidad
de pronunciarse sobre ellos?"”. Sobre este tltimo aspecto se pro-
nuncia claramente el art. 92. 6 L], que establece que la “sentencia
s6lo podra fundamentarse en hechos o resultados probatorios
acerca de los cuales las partes hayan podido expresarse”

tablecido, por lo que la resolucién judicial puede ser de inadmisibilidad.
Lo que garantiza” este derecho “es el derecho a obtener una resolucién
fundada en Derecho, sea o no favorable a las pretensiones del justiciable,
y que podra ser de inadmision cuando asi lo acuerde el Juez o Tribunal en
aplicacién razonada de una causa legal” GARRIDO FALLA, PALOMAR
OLMEDA y LOSADA GONZALEZ, Op. Cit., nota 435, p. 266.

21 MORELL OCANA, Op. Cit., nota 495, p. 476.

22 GONZALEZ PEREZ, Op. Cit., nota 521, p. 369.

25 MORELL OCANA, Op. Cit., nota 495, p. 476.
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Dentro de las sentencias que se pronuncian sobre el fondo del
asunto se pueden distinguir, a su vez, dos tipos de sentencias:
estimatorias o desestimatorias. Son sentencias desestimatorias
aquellas en que el Tribunal “encontrare que el acto, disposicion
u omision objeto de ella esta ajustada a derecho” (art. 93 L]); y
estimatorias aquellas en que el acto, disposicién u omisioén objeto
de la misma no se ajusta a derecho (art. 93 L] sensu contrario).

Tenga el sentido que tenga esa sentencia sobre el fondo, esto es, sea
estimatoria o desestimatoria, debera incluir, bajo pena de nulidad,
los contenidos que recoge el art. 92 LJ*'. A ello se afiadira, si la sen-
tencia es de desestimacion, la declaracion de no lugar ala demanda
(art. 93 L)); y si la sentencia es estimatoria de las siguientes mencio-
nes: a) declaratoria de ser contrario a derecho el acto, disposicion,
omision o via de hecho impugnados y su nulidad total o parcial; b)
reconocimiento de la situacion juridica individualizada, en su caso,
ordenando la adopcion de cuantas medidas fueren necesarias para

214 Concretamente: a) la identificacion de la Sala respectiva del Tribunal
competente y el nombre de los magistrados que la integran y que hayan
participado en la decision; b) la identificacién de las partes, de sus repre-
sentantes legales y de los apoderados, por su nombre, profesion, residen-
cia y su posicion en el proceso; b) la identificacion de las partes, de sus
representantes legales y de los apoderados, por su nombre, profesion, re-
sidencia y su posicion en el proceso; ) la enunciacion de los hechos y cir-
cunstancias que hayan sido objeto del juicio; d) la indicacién sucinta del
contenido de la prueba oral producida en la vista general del juicio y de
la prueba documental o anticipada que hubiere sido incorporada durante
la vista mediante lectura; e) la determinacién precisa y circunstanciada
de los hechos que el Tribunal estime demostrados; f) los motivos de la
decision, con exposicion de los fundamentos de hecho y de derecho (te-
niendo en cuenta que la sentencia sélo podra fundamentarse en hechos
o resultados probatorios acerca de los cuales las partes hayan podido ex-
presarse); g) la parte resolutiva, con mencién de las disposiciones legales
aplicables, asi como de la jurisprudencia y de la doctrina, en su caso; h)
la firma de los miembros que integran el drgano jurisdiccional, salvo en
caso de que alguno de los miembros no pudiera suscribir la sentencia por
impedimento ulterior a la deliberacion y votacion, ello se hara constar y
aquélla valdra sin esa firma (art. 92 LJ.
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su pleno reconocimiento y reestablecimiento, si es necesario; ¢) la
declaracion de haber lugar o no a la existencia de dafios y perjuicios
demandados, asi como el de las responsabilidades e indemnizacio-
nes que pudiere derivarse, formulando pronunciamiento concreto
sobre la existencia y cuantia de los mismos, asi como el plazo para
su efectivo pago (art. 94 L]).

La sentencia que invalide un reglamento o un acto discrecional
no podra redactar el precepto de ese reglamento o la parte dis-
crecional del acto. Lo mas que podra hacer es fijar los criterios
u orientaciones que debe seguir la Administracion al dictar esa
resolucion o ese acto discrecional para cumplir con la legalidad.

La razon que justifica esta regla basica es que la existencia de un
ambito de discrecionalidad genera un margen de libre aprecia-
cion a favor de la Administracion que el juez no puede usurpar,
por lo que sus facultades de control quedan reducidas a la posi-
bilidad de fijar los limites que el ordenamiento juridico estable-

ce para el ejercicio de esa facultad de estimacion®>.

215 Sefialan GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ que “la
esencia de la discrecionalidad radica en la existencia de una pluralidad de
soluciones entre las cuales la Administracion puede elegir con libertad,
supuesto que para la norma habilitante todas ellas son igualmente acep-
tables, en principio.

De ello se sigue que el control de la discrecionalidad opera como un con-
trol de la observancia de los limites que la Ley y el Derecho establecen en
cada caso para enmarcar esa libertad de eleccion”

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Op.
Cit., nota 113, p. 473 (1997). Por su parte, MARTIN REBOLLO sefiala “la
naturaleza de control en derecho que tiene el recurso contencioso-admi-
nistrativo y de ahi que (...) no pueden los jueces y tribunales determinar
el contenido discrecional de los actos que anulen. Como es logico, esta
regla no pretende coartar en absoluto la potestad de los 6rganos judiciales
para extender su control de los actos discrecionales hasta donde lo exija
el sometimiento de la Administracién al derecho, es decir mediante el
enjuiciamiento de los elementos reglados de dichos actos y la garantia de
los limites juridicos de la discrecionalidad” MARTIN REBOLLO, “Pro-
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Este razonamiento vale no sé6lo para los actos discrecionales,
sino que se extiende también a los reglamentos, pues la potestad
reglamentaria es, como en su momento se vio, una potestad en
todo caso discrecional, lo que impide que el juez pueda sustituir

a la Administracion en su ejercicio®s.

Existen, no obstante, supuestos en los que las diversas opciones
en que se traducia en un principio la discrecionalidad admi-
nistrativa quedan reducidas a una tnica solucién posible, bien
como consecuencia de la acotacion de la solucion adecuada que
puede derivarse de la tramitacion del procedimiento adminis-
trativo previo, bien por los datos que aporte la tramitacién del
proceso contencioso-administrativo seguido contra el acto de
que se trate. En tales casos, desaparecido el margen de apre-
ciacién que poseia la Administracion, no existe inconveniente
alguno para que el tribunal resuelva conforme a esa tinica alter-
nativa resultante?”.

cedimiento general y abreviado’, en PICO LONRENZO (dir), La nueva
Ley de la Jurisdiccion Contencioso-adminsitrativa, Madrid, CGPJ, 1999,
p. 364.

216 Sefiala SANCHEZ MORON que, en “la medida en que el ejercicio de la
potestad reglamentaria esta sometido a limites juridicos, es controlable
por los Tribunales de Justicia. Ahora bien, puesto que se trata de una
potestad discrecional, no pueden aquéllos invadir el nucleo de la discre-
cionalidad reglamentaria ni sustituir a los Gobiernos y Administracion
publicas en su ejercicio (...). Esto no significa, sin embargo, que las sen-
tencias que anulen disposiciones de caracter general no puedan sefialar
los criterios o bases juridicas que han de tenerse en cuenta para subsanar
los defectos legales determinantes de la nulidad.

Tales indicaciones son licitas (...), pero sin que ello suponga proceder a la
redaccién de nuevos preceptos”. SANCHEZ MORON, Op. Cit., nota 355,
pp. 203-204.

27 En tal sentido GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ,
que apuntan que ocurre “con alguna frecuencia que esa inicial pluralidad
de soluciones alternativas que la norma habilitante de un poder discre-
cional hace posibles se reduce notablemente en los casos concretos, como
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Los efectos de la sentencia aparecen regulados en el art. 95 L],
de forma, a nuestro entender, poco acertada.

La LJ distingue dos supuestos. Por un lado, la “sentencia que
declare la nulidad del acto o disposicion de caracter particular,
la inadmisibilidad o desestimacién de la demanda solamente
producira efectos entre las partes y los terceros afectados por
ella” (art. 95 LJ).

Por otro, en segundo lugar, establece que, la “sentencia que anu-
lare el acto o disposicion de caracter general producira efecto
erga omnes’ (art. 95 LJ).

Nos parece incomprensible la distincion que realiza este arti-
culo entre actos o disposiciones de caracter particular y actos
o disposiciones de caracter general. O nos encontramos ante
una resolucion, esto es, ante un acto administrativo o ante una
disposicidn general, esto es, un reglamento, sin que haya posi-
bilidad de realizar ninguna distincion adicional.

consecuencia natural del propio procedimiento administrativo que la Ad-
ministracion viene obligada a seguir en todo caso para efectuar la elecciéon
que esa norma hace posible. Para esto esta, precisamente, el procedimiento
administrativo, cuya funcién institucional es asegurar <<la legalidad, acier-
to y oportunidad>> de las decisiones de la Administracion. Trabado el pro-
ceso contencioso-administrativo contra la decisién concretamente adop-
tada, es también posible que como consecuencia del mismo el abanico de
alternativas disponibles se reduzca todavia mas e, incluso, que desaparezca
y s6lo quede en pie al final del mismo una tnica solucion. Eso es lo que la
doctrina alemana llama la reduccién a cero (Ermessens reduzierung auf
Null) de la discrecionalidad. Cuando ésta se produce en un proceso dado,
es absolutamente inevitable que el juez lo reconozca asi e incorpore al fallo
esa tnica solucion ya posible, porque asi lo impone la légica mas elemental
y asi lo exige, en fin, el derecho fundamental a una tutela judicial efectiva
y plena’ GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, y FERNANDEZ RODRI-
GUEZ, Op. Cit., nota 113, pp. 473-474. (1997).

207



LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA Y EL DEBIDO PROCESO...

Dicha diferenciacion es, ademas, totalmente indtil a la hora de
analizar los efectos de las sentencias contenciosas, pues no es
relevante para ello la naturaleza de la actuaciéon impugnada, no
ya que sea general o particular (que insistimos una vez mas,
no sabemos en absoluto a que pretende referirse), sino incluso
si es un acto administrativo o reglamento. Lo verdaderamente
importante es si la sentencia es estimatoria, desistimatoria o de
inadmisibilidad.

Si la sentencia declara la estimacion del recurso, el acto admi-
nistrativo o reglamento impugnado va a ser invalidado, desapa-
rece, por tanto, del mundo juridico, y la sentencia adquiere, con
ello, eficacia erga omnes, pues queda definitivamente invalida-
do y ya nadie podra invocarlo, ni a su favor ni en contra.

Sin embargo, si la sentencia es de inadmisién o desestimacion
del recurso, el acto o reglamento mantienen su vigencia, con-
tinan operando en la vida juridica y, en consecuencia, otros
afectados por los mismos podran entablar recurso contra él. A
estas terceras personas no se les puede imponer la cosa juzgada
(entre otras razones porque no hay identidad de sujetos), que
solo sera oponible a las partes. Este tipo de sentencias, por tan-
to, carece de eficacia erga omnes, afectando tnicamente a las

partes®'®.

En definitiva, las sentencias producen efectos generales si esti-
man el recurso y exclusivamente entre las partes si son de inad-
mision o de desestimacion.

En caso de anularse una disposicion general hay que determi-
nar que ocurre con los actos administrativos que se puedan ha-
ber dictado en aplicacién de la misma. Una parte de la doctrina
considera que hay que atender al régimen de invalidez, de tal

28 MORELL OCANA, Op. Cit., nota 495, pp. 487-488.
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forma que si el reglamento es nulo de pleno derecho se invali-
darian éstos, y si fuera anulable no?”.

Sin embargo, parece mas adecuado considerar, por evidentes ra-
zones de seguridad juridica, que los efectos anulatorios afectaran a
los actos administrativos dictados en aplicacion del reglamento tan
solo en la medida que no hayan adquirido firmeza dichos actos.

La sentencia que anulare actos o disposiciones de caracter gene-
ral debera publicarse en La Gaceta, Diario Oficial, y a solicitud
de parte y a su costa, podra publicarse en cualquiera de los dia-
rios de circulacion nacional (art. 95 LJ).

219 En tal sentido BOQUERA OLIVER, que considera que la “desaparicién
de los actos de aplicacion puede ser, y es, una consecuencia necesaria de
la nulidad in radice de la disposicion que aplican. El acto de aplicacién de
la disposicién crea o declara consecuencias juridicas para que el mandato
general de aquélla tenga efectividad. La <<aplicacién>> establece un vin-
culo evidente entre la disposicion y la resolucién —cualquiera que sea la
diferencia o coincidencia de naturaleza que existe entre una y otra-, con
independencia de que la resolucion aplique s6lo la disposicion o también,
indirectamente, un elemento del bloque de la legalidad. La desaparicién
de la disposicion significard también la desaparicion de los actos singula-
res que la aplican. Los efectos de éstos desapareceran a partir del instante
en que desaparece la disposicion” “La firmeza de un acto sélo significa
que ya no se admiten pruebas contra su presuncién de legalidad; la fir-
meza no proporciona al acto ningun valor juridico especial, ni siquiera
sana sus posibles vicios. La firmeza de los actos de aplicacion no puede,
pues, ser la causa o el origen de su subsistencia pese a la declaracion de
nulidad de la disposicion que aplican”. “No obstante, (...) las disposiciones
contrarias a las leyes pueden ser nulas de pleno derecho o anulables. Si
se estima el recurso interpuesto contra la disposicion por estar viciada de
nulidad, desaparecerd ex tunc ella y los actos dictados para su aplicacion,
sean éstos firmes o no, pues asi lo exige la eficacia ex tunc de la declara-
cién de nulidad. (...) Pero si se estima el recurso por ser la disposicion
anulable -lo que implica su derogacién o reforma con efectos ex nunc-,
subsistiran los actos firmes dictados en aplicacion de aquélla. Subsistirdn
y no podran ser impugnados, por ser firmes. Los actos no firmes subsis-
tiran aunque haya sido anulada la disposicion, pero, l6gicamente, podran
ser impugnados” BOQUERA, Oliver, Op. Cit., nota 377, pp. 164-165.

209



LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA Y EL DEBIDO PROCESO...

Los efectos de la sentencia se produciran a partir de la firmeza
de la sentencia (art. 95 LJ).

En el plazo de tres dias, contados a partir de la fecha de notifi-
cacion de la sentencia definitiva, las partes podran pedir a los
miembros del érgano judicial correspondiente, en su caso, la
aclaracion sobre los puntos que considere oscuros o dudosos, o
sobre la condenatoria en costas (art. 95 LJ).

B. Terminacion anormal del proceso

Se dice que el procedimiento termina anormalmente cuando
no lo hace mediante sentencia. Eso no supone que no se vaya
a dictar en estos casos una resolucion judicial que ponga fin al
proceso, que también serd precisa en estos supuestos, sino que
el juez no va a realizar en ella una confrontacién de la preten-
sién con el Derecho objetivo™.

El proceso contencioso-administrativo podra concluir de modo
anormal por avenimiento o transaccion, por desistimiento o
por allanamiento (art. 97 L]).

20 Sefiala GONZALEZ PEREZ que puede “ocurrir que el proceso no ter-
mine con la sentencia. Cabe que se den determinadas circunstancias que
provoquen la terminacién del proceso sin que el juez dicte sentencia. No
quiere decir que en estos casos no exista un acto del 6rgano jurisdiccional
por el que se de por terminado el proceso, ya que todo proceso, una vez
iniciado, no tendrd hasta que no lo declare asi el 6rgano jurisdiccional
ante el que se dedujo la pretension. Lo que se afirma es que el acto que
dicta en estos casos el juez no decide acerca de la conformidad o discon-
formidad de la pretensiéon con el Derecho objetivo, ante unos determi-
nados hechos o actos ha de dictar decision en un sentido determinado”.
GONZALEZ PEREZ, Op. Cit., nota 521, p. 381.
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