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PRESENTACI ON

Se nos ha conferido el honor por el Licenciado
RICARDO MENA GUERRA, joven y talentoso Abogado
autor de esta obra, de hacerle una pequefa presenta-
cion. Aunque no soy el indicado para tal encargo, por
no ser especialista en el Area del Derecho Administra-
tivo, hemos aceptado el reto con la conciencia de nues-
tras limitaciones en la materia, pero con la satisfaccién
de tan digna tarea.

Una primera cuestion que es necesario enfatizar
en estas lineas, es la escasez de Bibliografia Juridica
Salvadorefia sobre las distintas ramas del Derecho Na-
cional; esto es mas evidente en el area del Derecho Ad-
ministrativo. ¢Motivos o Razones? Es posible que la
poca sistematizacion y orden de la legislacion salvado-
refia que ha regulado los actos administrativos, sea una
de las causas; o puede que el poco desarrollo de la
Administracion Publica o la debilidad de la instituciona-
lidad del Estado, o todas ellas.

Esta situacion dichosamente ha empezado a su-
perarse como el autor lo sostiene, con la entrada en vi-
gencia de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Admi-
nistrativo y la Institucion de una competencia especia-
lizada para dirimir los conflictos entre Administrador y
Administrados, en el Organo Judicial. Tal acontecimien-
to ha empezado a llenar el vacio existente en este tema,
en particular via el desarrollo de una Jurisprudencia Na-
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cional de lo Contencioso Administrativo. No es casual
que el autor de esta obra la titule: GENESIS DEL DERE-
CHO ADMINISTRATIVO EN EL SALVADOR, porque de
eso se trata. A partir de una solida fundamentacion Teo-
rica, en autores de renombre internacional- Gordillo,
Marienhoff, Fraga, Enterria, etc.- el Licenciado Mena
Guerra incursiona por caminos, sendas y hasta veredas,
aun poco conocidas por los Abogados salvadorefios y
aun menos por los administradores y administrados de
este pais, si acaso en forma aislada y asistematica.

En cinco capitulos el autor despliega su talento
para lograr una sintesis de Temas Tedricos y practicos
que, a los administrativistas- quizas por su caracter pio-
nero en una materia muy novedosa- les lleva mucho es-
pacio. Es indudable que la cercania del area a otras
que también tienen por objeto el estudio privilegiado de
la Administracion Publica (El Estado), ha exigido largas
discusiones sobre la evolucién y caracteristicas de su
objeto de estudio. Lo anterior puede casi palparse en el
contenido de los capitulos de la obra. El capitulo I, que
se refiere a las Funciones del Estado y la Funcion Ad-
ministrativa en especial, es practicamente la sintesis de
un debate clasico sobre el tema: la naturaleza de las
distintas actividades que desarrollan las Instituciones
Estatales, y en particular la FUNCION ADMINISTRATI-
VA, que tiende a confusion con las llamadas funciones
politicas o funciones de gobierno del Estado.

En esa misma linea de debates se inscribe el Ca-
pitulo II, La Administracion Publica y el concepto de
Derecho Administrativo. El autor para lograr aclarar el

GENEsI s DEL DERECHO ADM NI STRATI VO EN EL SALVADOR 11

primer aspecto, que “Tiene una dicotomia de acepcio-
nes”, recurre a la evolucion histérica del término en for-
ma didactica. Pero en materia tan ardua para cualquier
Tratadista, el autor logra una sintesis clara del tema,
ampliandolo con Jurisprudencia de la Sala de lo Con-
tencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia
de El Salvador, rematando con una opinion personal
muy bien sustentada. El segundo aspecto- concepto de
Derecho Administrativo- que es un tema sobre el cual
se ha vertido mucha tinta e invertido no pocas neuronas
por largos afios, se sintetiza en una posicion muy
esclarecedora del autor: “... sin perjuicio de la aplica-
cion de principios universales, la conceptualizacion del
Derecho Administrativo, dependera del ordenamiento
juridico de cada Estado y, sobretodo, de la Jurispruden-
cia del Tribunal Contencioso Administrativo del mis-
mo...”

El Capitulo Ill, el Régimen Administrativo y el Sis-
tema Anglosajon, que sirve de introduccion del Capitu-
lo IV, es también el “dialogo historico”, entre dos siste-
mas o variantes del modelo administrativo: el francés o
“Droit Administratif”, y el de raices inglesas del “Rule of
Law”. El primero, sometido a reglas propias, especia-
les, distintas a las comunes, y el segundo, regulado por
las normas del “Common Law”, pero con el desenvol-
vimiento histdrico del Estado Inglés tiende a coincidir en
un sistema propio de Derecho Administrativo; aunque,
como lo afirma el autor, “es un derecho Administrativo
de menor madurez politica y doctrinal” que la del régi-
men francés. Habria que esperar- agregamos nosotros-
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el impacto que causara sobre ese sistema por el llama-
do “Derecho Comunitario”, que es supranacional y se
desenvuelve en la perspectiva del derecho continental
europeo.

El Capitulo 1V, es el fundamental en relacion a la
“Génesis del Derecho Administrativo Salvadorefio”, y
precisamente se titula, El Régimen Administrativo Sal-
vadorefio. En palabras del autor, en este capitulo se
hace “...una descripcion global sobre el régimen admi-
nistrativo salvadorefio”, que va mas alla de la mera des-
cripcién al incorporar una conclusién propositiva y ex-
plicativa, sobre los limites de un régimen administrati-
vo en formacion, que es hoy por hoy “un mutante juridi-
co”, en feliz frase del autor.

Finalmente, en esa misma Tesitura, el Capitulo V,
La Organizacion Administrativa del Estado Salvadore-
Ao, en el cual, como lo diria un metoddlogo, el autor
“hace un cruce” de las variables teérico- conceptuales,
de un viejo debate juridico- politico, con los “datos” del
ordenamiento juridico- politico salvadorefio, en forma
creativa. La clasica discusion sobre las formas de dis-
tribucion espacial del Poder y la Autoridad del Estado,
incorpora las visiones sobre los regimenes Unitario, Fe-
derado y Confederado, agregando la nocién creativa
del “Estado Autondmico”, desarrollada en la “Madre Pa-
tria” Espafia. En esta parte, como en la anterior, hay as-
pectos propositivos para mejorar la administracion del
Poder Local (Las Municipalidades); y para superar la
dispersion y aislamiento del Poder Central, especial-
mente del Ejecutivo.
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Solo nos resta felicitar al joven Jurista Salvadorefio
por la primicia de su obra y esperar otros frutos de su
talento.

RODOLFO CASTRO

Profesor de Gencia Politica en la Garrera
de Licenciatura en Gencias Juridicas de la
Lhi versidad de H Sal vador.



ABREVI ATURAS USADAS

LACAPR Ley de Adqui siciones y (ontrataci ones
de la Administraci on Ribl i ca

LQJ Ley Grgani ca Judicial .

. Qonstituci 6n de | a Replblica de H
Sal vador .

R. C @di go de Procedi mmentos G vil es.

At. Aticdo

LJ.CA Ley de la Jurisdicci 6n Gontenci 0so

Adnmini strativa

RI1.0OE Regl anento Interno del Qgano H ecuti -
VO

DL Decreto Legislativo

DQ Daio Qicd

CM @di go Muni ci pal



AGRADECI M ENTOS

Deseo dedicar esta modesta monografia a El Dios
Omnipotente que merece toda gloria y a su hijo mi Sefor
Jesucristo, quien es el dador de toda cosa buena, el
cual me dio a “Papa Moncho” (Juan Ramon Mena) el que
con su modelo de vida me instruy6 en el esfuerzo y en el
valor, aun en los retos que nos parecen inalcanzables.

Quiero agradecer a una de las personas mas erudi-
tas y sencillas que yo he conocido, al socidlogo,
politélogo y jurista Doctor Rodolfo Castro, por sus certe-
ras recomendaciones en la elaboracién de esta obrita.

No seria justo también dejar de mencionar, a mi
alumno de Derecho Administrativo | de la facultad de de-
recho de la Universidad Dr. José Matias Delgado, Nelson
Rosales, por su desinteresada motivacion en la redac-
cion del Génesis del Derecho Administrativo en El Salva-
dor.

Enormes disculpas ademas, a Verita, mi esposa, a
Daniel y Rebeca, mis hijos, por el tiempo que les robé,
por dedicarme en algunos momentos al estudio y redac-
cion de la monografia.

San Salvador, 10 de Marzo de 2005.

H Ator.



A MANERA DE PREAMBULO

El gran reto de un Estado social democratico de
derecho, es el satisfacer las necesidades colectivas,
pero a la vez ser eficiente en su gestion y respetuoso en
los derechos de los ciudadanos.

Para el logro de estos objetivos, se realiza una
enorme actividad Estatal.

En una perspectiva muy extensa, toda esa activi-
dad, los 6rganos que la realizan y el ordenamiento nor-
mativo que la regula, constituyen el Derecho Administra-
tivo.

Este derecho con sus particularidades propias tie-
ne como punto de partida la enorme influencia juridica
y politica de la revolucién francesa. Y como referencia
de su evolucion y construccion la jurisprudencia edifica-
da por el Consejo de Estado Francés.

El gran dilema que intenta resolver el Derecho Ad-
ministrativo, es la busqueda de un equilibrio entre las
facultades de la autoridad gubernamental, versus los
derechos fundamentales de los particulares. Esta armo-
nia so6lo puede lograrse mediante el reconocimiento que
todos los ciudadanos, sin excepcion, deben estar so-
metidos a la ley. Pero ademas, este compromiso con la
ley, se ve acrecentado en el caso de los funcionarios, a
quienes todo lo que la ley no les permite expresamen-
te, les esta prohibido.
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Toda esta construccion juridica empieza a ser su-
jeta de una regulacién especifica a partir de que en
Francia, a inicio del siglo XIX Napoledn realiza una re-
organizacion de la Administracion, estableciendo nor-
mas especiales que regulen la actividad de la Autori-
dad Administrativa, su relacion con los particulares y la
competencia de la entidad especializada que conoce-
ra de las controversias que se susciten entre la Adminis-
tracion con los administrados, es decir, el Consejo de
Estado.

Este sistema francés de normas de derecho publi-
co, propias para la autoridad administrativa, influencié
a la mayoria de los paises, quienes a partir de ahi han
realizado su propio disefio en su régimen administra-
tivo.

Aun los paises anglosajones que han pretendido
ser una excepcion a esta influencia, bajo el argumento
de la igualdad de todos en la sumision al derecho co-
mun y a los tribunales ordinarios, presentan hoy en dia
el reconocimiento de algunas normas “diferentes” para
la regulacion de la Autoridad Administrativa, las que
pueden ser catalogadas como un germen del derecho
administrativo en esos Estados.

DE LA TEOCRACI A AL ESTADO DE PQOLI CI A

La relacion gobernante gobernado, se vislumbra
con el mismo nacimiento de la raza humana, trayendo
como consecuencia un fenémeno social y politico, el
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vinculo mando - obediencia.

Cuando Dios cre6 al hombre, la misma divinidad
de forma directa ejercia el gobierno. (Teocracia directa)

Luego de la desobediencia del hombre, El Todopo-
deroso, instaura jueces que son los emisarios de su vo-
luntad, ejerciendo una teocracia indirecta a través de
hombres como Moisés, Josué, Otoniel, Samuel y tantos
héroes biblicos que fueron los encargados de transmi-
tir los designios del gobernante divino. (Afio 1550 a.c.)

La Biblia nos narra que Israel, representando posi-
blemente a toda la humanidad, se nego a seguir en un
sistema teocratico, solicitando ser gobernado por un rey
humano; la Divinidad les previno que este monarca los
oprimiria, confiscaria sus bienes, los haria tributar, in-
cluso los convertiria en siervos y esclavos, no obstante,
ellos prefirieron éste sistema absolutista y despotico al
gobierno de Dios.!

Posteriormente, en la época moderna, que inicia a
fines de la edad media (Siglo XIV- XV), con el surgi-
miento de los grandes Estados Nacionales en Europa
— Inglaterra, Francia, Espafia, Holanda, etc.— la forma
de Estado generalizada es la Monarquia absoluta, pe-
riodo en donde se da un aumento significativo del Po-
der del Monarca, el cual es ejercido de una forma arbi-
traria.

Y es este el sistema en el que el monarca era el

1 1° Samuel Gapitulo. 8, versiculos 1- 22, Aclaranos que el caso del pueblo de Israel es un
genplo de tal ruptura
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creador de la ley y podia derogarla a su antojo, (“lo que
el principe queria, tenia vigor de ley”) de tal manera
que todas las funciones del Estado, legislativa, judicial
y administrativa estaban en manos del monarca. Los in-
dividuos carecian de derechos frente al rey; el particu-
lar era un simple objeto del ilimitado poder guberna-
mental. (Monarquia Absoluta)

Toda esta caracterizacion autoritaria ha sido deno-
minada por la literatura juridica alemana “Estado de
Policia”, cuyos principios mas relevantes segun
Gordillo? son:

1. La indemandabilidad del soberano: El soberano
no podia en el “Estado de Policia” ser llevado ante
los tribunales como un litigante comun, y tampoco
pudo serlo en el Estado moderno durante mucho
tiempo.

2. La irresponsabilidad del soberano. El rey “no po-
dia dafar”, esto es, no cometia dafios desde el
punto de vista juridico, y por lo tanto era irrespon-
sable por los dafios materiales que causara; tam-
bién en el Estado Constitucional fue durante mu-
cho tiempo irresponsable de los perjuicios que
ocasionara.

3. Los actos del principe. Correlativamente con lo an-
tes expresado, el acto del principe era como un
acto de Dios, por encima del orden juridico; su ver-
sion en el Estado Constitucional fue la teoria de los

2 Agustin Grdillo, Tratado de Derecho Adninistrativo, t. |, pdg. 11-3y sig
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“actos de imperio”, primero, y de los “actos de go-
bierno” o “institucionales”, después. Todavia hoy
existen autores que sostienen una o ambas teorias,
a pesar de la manifiesta desubicacién histoérica y
juridica de ellas.

4. La doble personalidad del Estado. En la época de
las monarquias absolutas, en que el rey era
indemandable, irresponsable, etcétera, se ideo la
teoria del “Fisco”, que venia a constituir una espe-
cie de manifestacion “privada” del soberano, colo-
cada en un plano de igualdad con los particulares;
de este modo se atemperaba en parte el rigor de
la concepcion soberana del rey.

Aun en el Estado moderno algunos doctrinarios han
defendido la tesis de la doble personalidad del Es-
tado, sin embargo, la personalidad de éste es una,
y siempre debe ser responsable de sus actuacio-
nes.

5. La “jurisdiccion administrativa”. En la vieja época
monarquica existia la llamada “justicia retenida”: El
soberano decidia por si las contiendas entre par-
tes; luego se pasa a la “justicia delegada”, en que
el rey “delega” la decisidn a un consejo que sigue
dependiendo de él, sin tener verdadera indepen-
dencia como un tribunal de justicia. En el Estado
moderno existen tribunales, como también existie-
ron en algunas monarquias, pero la legislacién o
los autores tratan a veces de otorgar a la adminis-
tracion, contra toda l6gica, alguna parte del ejerci-
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cio de la jurisdiccion, produciéndose asi la contra-
diccién de la llamada “jurisdiccion administrativa”;
es obvio que al abandonarse el absolutismo y pa-
sarse a un sistema de division de poderes, es in-
concebible que la administracion ejerza atribucio-
nes que le corresponden a otro poder.

6. Poder de Policia. En el “Estado de Policia” se ha-
blaba de un “poder de policia”, que era un poder
estatal juridicamente ilimitado de coaccionar y dic-
tar rdenes para realizar lo que el soberano creyera
conveniente; al pasarse al Estado de Derecho la
nocion fue recortada, excluyendo el empleo ilimita-
do de la coaccion, pero de todos modos se mantie-
ne como instrumento juridico que frecuentemente
desemboca en abusos.

DEL ESTADO DE PCLI CI A (ABSCLUTI STA) AL
ESTADO LI BERAL CONSTI TUCI ONAL.

La concepci 6n del Derecho Admini strativo, cono
una reaccion alos principios autoritarios del Estado
Asd utistaode Rdicia concidencond aigendd |la
nado Estado de Derecho o Estado Liberal Qonstituci o-
nal, teniendo cono antecedentes historicos, social es,
paiticosyjwidcos € Rarlanentarisno Ingés, olos BII
of Hghts de la Revolucion Inglesa del sigo XMI, el
Gonstitucional i sno Norteanericano y |a Revol uci 6n
Francesa y su Decl araci on Lhiversal de | os Derechos
del hontre y del ci udadano.
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B Estado de Derecho se fundanenta en los si-
gui entes post ul ados:
1. La sumision de todos los ciudadanos, especial-
mente el gobernante, a la ley (principio de legali-
dad);

2. La creacion de varios 6rganos y competencias limi-
tadas que garanticen controles reciprocos ( teoria
de la division de poderes o sistema de frenos y
contrapesos);

3. El Reconocimiento Estatal de que las personas
cuentan con una serie de derechos, garantias vy li-
bertades que deben ser respetadas; y

4. La existencia de una Constitucién o Carta Magna
que contenga todos estos postulados, establecién-
dose la distincion entre poder constituyente y los
poderes constituidos.

Pero hay que decir que el Estado de Derecho ideal,
constituye una aspiracion mas que una situacion pétrea,
y al igual que la construccion del derecho administrati-
vo estd lleno de progresos y retrocesos historicos cons-
tantes.

Asi, en la actualidad como lo ha apuntado el
politdlogo Zbigniew Brzezinki, vivimos en una época
posutopica. Es una era marcada con el fracaso de las
utopias que se quisieron imponer coactivamente, entre
ellas el fascismo y el comunismo, y en las cuales la se-
paracion de poderes, la independencia de los jueces y
el debido proceso legal fueron instituciones desprecia-
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das y condenadas “al basurero de la historia” y tam-
bién caracterizada por el renacimiento de nacionalis-
mos beligerantes y xen6fobos, y de viejos odios y riva-
lidades étnicas y religiosas.

Sin embargo, el derrumbe de las utopias totalita-
rias y de las formas de gobierno autoritarias es real en
nuestra region y ofrece oportunidades de consolidacion
de la democracia. Vivimos el tiempo que ha sido llama-
do “el momento democratico”.?

Pese a ello, no es menos cierto que esta coyun-
tura oportuna para la consolidacién democréatica, ha
sido empafiada por factores negativos: como la apatia
a la politica de los ciudadanos, la falta de madurez y
educacion minima de los pueblos latinoamericanos, las
Posturas populistas inviables, etc. Frente a esto, mentes
brillantes —detractores de la democracia- han manipula-
do a Estados y a pueblos enteros.

Por lo tanto el perfeccionamiento y consolidacion
del Estado de Derecho esta aun en curso; la batalla con-
tra las supervivencias del Estado Absolutistay sus prin-
cipios autoritarios son cosa del presente cotidiano.

En este contexto, el Estado Salvadorefio, después
de los Acuerdos de Paz de 1992, se encuentran en un
proceso de consolidacion de sus endebles Institucio-
nes.

De ahi pues, que en esta época de posguerra, uno
de los grandes protagonistas en la consolidacion del
Estado de Derechg, tiene que ser el Tribunal Contencio-

3 Aturo Hoyos, H Debido Proceso, paginas. ly 2

so Administrativo, el que debe convertirse en el “adalid”
en la lucha de los derechos de los administrados; pero
a la vez ser el “mediador” que busque el equilibrio en-
tre la autoridad y la libertad.
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CAPI TULO |

LAS FUNCI ONES DEL ESTADO Y LA FUNCI ON

ADM NI STRATI VA EN ESPECI AL

1.- Comentario inicial: Para algunos tratadistas el

tema de la Funcién Administrativa es un debate
agotador e intrascendente, en virtud de considerar
que el derecho administrativo es el derecho de un
super organismo llamado Administracion Puablica,
y no el derecho de una funcion etérea (como po-
dria creerse de la actividad administrativa). Sin em-
bargo, nos resulta insuficiente esta idea dado que
es innegable que hay otras entidades del estado
cuya actividad esencial es de naturaleza diferente
al del 6érgano ejecutivo (6rganos legislativo, judi-
cial, electoral, Ministerio Publico) y de igual forma
una buena parte de sus actividades son adminis-
trativas. Esta realidad nos obliga ineludiblemente
a tratar de buscar la naturaleza de las diferentes
actividades que desarrollan los 6rganos del Esta-
do, teniendo presente que ninguna entidad desa-
rrollara una Unica funciéon y que dificilmente alguna
actividad sea exclusiva de un unico 6rgano (ni si-
quiera la actividad jurisdiccional).

Asi las cosas, las funciones del Estado pueden
clasificarse en: Legislativa, Judicial y Administrati-
va. Teniendo en cuenta que es aplicable para to-
das ellas, lo que nuestra Constitucion establece con
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claridad, al sefalar, que, el Estado reconoce a la
Persona Humana como el origen y fin de su activi-
dad, estando organizado para la consecucion de la
justicia, de la seguridad juridica y el bien comun
(Art. 1 Cn).

Criterios de Clasificacion: Debemos de conside-
rar que tradicionalmente la doctrina ha clasificado
las funciones del Estado en dos categorias:

a. Tomando en cuenta un criterio formal organico
0 subjetivo, el cual fija como pauta para su de-
terminacion el 6rgano que realiza la funcion.

b. El criterio material u objetivo, el que busca la na-
turaleza y la esencia intrinseca de la funcion,
descartando totalmente el 6rgano a cual esté
atribuida o la desarrolla.

En la practica constitucional lo que ocurre es que

cada Organo del Estado tiene asignada dentro de su
competencia dominante, una de las funciones indica-
das; sin embargo, excepcionalmente puede no existir
una coincidencia entre 6érgano y funcion, es decir, por
ejemplo, que, el drgano legislativo desarrolle una fun-
cién materialmente administrativa e incluso judicial (el
Art.131 Cn. ordinal 3°, 4°, 18°, 23°, 28°, 36°); o cuando
el Organo Ejecutivo legisla materialmente (Art. 168 Cn.
ordinal 14°), o ejerce funciones materialmente judicia-
les (Art. 14 Cn).

4 Juan Gl os Gassagne, Derecho Administrativo, t, |. pag. 79.
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No obstante, el valor de la tesis de Montesquieu so-
bre la division de poderes consiste fundamentalmente
en los principios de coordinacion, equilibrio y especia-
lizacion que la nutren. Por tanto, sin apartarse del obje-
tivo esencial de la concepcion (que es evitar la concen-
tracion indebida de poder en un solo 6rgano), ella pue-
de ajustarse a las exigencias historicas graduando la
competencia asignada a cada organo en funcion de los
requerimientos de colaboracion, control y especializa-
cion funcional.*

3.- La Funcioén Legislativa: En tal sentido, esclarece-
mos primeramente, la llamada Funcion Legislativa,
la cual tradicionalmente se ha estudiado a través
del acto juridico por medio del cual se manifiesta;
es decir, la ley (entendida ésta como una norma
juridica escrita). Asi las cosas, la postura mayorita-
ria y clasica ha insistido que la esencia de la ley es
la generalidad; es decir, esa caracteristica que
hace que este acto juridico tenga efecto “erga
omnes” para una colectividad, y por ende sea im-
personal, abstracto, igualitario y obligatorio.

No desechamos tal posicién, sin embargo cree-
mos que no basta que un acto sea general para
ser considerado como ley; particularmente le adi-
cionariamos la caracteristica de la normatividad,
entendida como ese elemento que hace que la ley
regule conductas de forma obligatoria y coercible.

5 Gabino Fraga, Derecho Administrativo, pags. 51-52
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Ello nos llevaria, a sefialar que la Funcién Legisla-
tiva, desde un punto de vista material es aquella
actividad desarrollada por los 6rganos del estado
que implica normar conductas de forma general.

En cuanto la Funcién Judicial o Jurisdiccional,
podemos decir, que desde el punto de vista obje-
tivo o material, que es aquella actividad que se tra-
duce en la decision de controversias o conflictos,
con fuerza de verdad legal. La funcion jurisdiccio-
nal sélo puede caracterizarse por dos elementos
que son singulares en ella: “su motivo y su fin”, es
decir por el elemento que provoca dicha funcion y
por el resultado que por ella se persigue.

La funcioén jurisdiccional supone, en primer término
y a diferencia de las otras funciones, una situacion
de duda o de conflictos preexistentes; supone ge-
neralmente dos pretensiones opuestas cuyo obje-
to es muy variable; si ahora se considera la finali-
dad se llega a conocer el otro elemento que la ca-
racteriza. La funcion jurisdiccional esta organizada
para dar proteccion al derecho, para evitar la anar-
quia social que se produciria si cada quien hicie-
ra justicia por su propia mano; en una palabra para
mantener el orden juridico y dar estabilidad a las
situaciones de derecho.®

La Funcion Administrativa: Adentrandonos al
tema que nos interesa, la Funciéon Administrativa,
preliminarmente diremos que ella es el objeto sin-
gular del derecho administrativo.
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Etimolégicamente el vocablo “administrar” se de-
riva del latin “ministrare” que significa “Servir a”.
Asi, la administracion se presenta como una accion
encaminada hacia un fin; obviamente, cuando se
trata de satisfacer los intereses colectivos persi-
guiendo el bien comun, hablamos de la “adminis-
tracion publica”.

Los principios de la Administracion Publica moder-
na en un sentido organico se dan, como ya lo diji-
mos, a partir de la época napolednica en donde se
experimenta una reorganizacion de la administra-
cion, surgiendo un conjunto de normas propias,
con principios peculiares que regulan su actividad
y su relacion con los particulares, asi como una ju-
risdiccién especializada que se suscita en este
campo. A partir de ahi la labor administradora del
estado ha tenido una tendencia expansiva dentro
del Estado de Derecho, desarrollando la adminis-
tracion una diversidad de actividades
heterogéneas (hablamos aqui del 6rgano ejecutivo
y de otros 6rganos vinculados a él).

La Funcién Administrativa puede distinguirse ma-
terialmente de las demas funciones a partir del acto
por medio del cual se manifiesta, es decir, el “Acto
Administrativo”, el cual estd sometido a pautas de
derecho publico exorbitantes del derecho privado.
Esto quiere decir, que el acto administrativo, no
obstante que es un acto emitido por un ente guber-

6 Eduardo Garcia de Enterria y Fernandez, Qurso de Derecho Adninistrativo I, pag. 25
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namental de forma unilateral prescindiendo de la
voluntad del obligado, goza de prerrogativas
como: la ejecutividad, ejecutoriedad, presuncion
de legitimidad, etc, lo cual es impensable para el
derecho privado, que ve su paradigma en los ac-
tos bilaterales, de los contratos.

Sobre la esencia de la Funcion Administrativa se
han ensayado varias teorias entre las cuales en-
contramos:

a. Concepciones Subjetivas u Organicas: estas
sostienen que la funcion administrativa es
aquella actividad que predominantemente rea-
liza el 6rgano ejecutivo y los 6rganos que ac-
tian en su esfera; de ahi pues que autores
como Garcia de Enterria sefialan que el dere-
cho administrativo es el derecho propio y espe-
cifico de las administraciones publicas®.

b. Criterio Objetivo Material: los partidarios de
esta teoria consideran que la relacionada fun-
cion es la que, principalmente, tiene un carac-
ter concreto, inmediato, continuo, practico y nor-
malmente espontaneo, desarrollado l6gica-
mente por 6rganos estatales persiguiendo un
interés colectivo y enmarcado dentro de nor-
mas juridicas de derecho publico.

En esta misma linea de pensamiento es
destacable el concepto que nos ofrece Gabino

7 Ibid, pég 63.
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Fraga’, al seialarnos que la funciéon adminis-
trativa es la que el Estado realiza bajo un orden
juridico, y que consiste en la ejecucién de actos
materiales o de actos que determinan situacio-
nes juridicas para casos individuales.

Compartimos el concepto del insigne adminis-
trativista mejicano, anicamente creemos nece-
sario aclarar que el hecho de que la funcién ad-
ministrativa implique situaciones juridicas para
casos individuales y concretos, nada tiene que
ver con el mecanismo de comunicacion o noti-
ficacion de tales actos, el cual puede hacerse
de forma publica, como un aviso publicado en
el diario oficial o en cualquier medio de comu-
nicacion. La notificacién podra ser abierta al
publico, como un mecanismo de control ciuda-
dano, pero los efectos del acto seguiran siendo
individuales y concretos, y ademas, jamas po-
dra tener un caracter normativo como lo tiene el
acto tipicamente general: la ley. Verbigracia de
ello, seria el llamamiento o convocatoria a una li-
citacion publica que la Administracion comuni-
ca por medio de un periddico de mayor circula-
cion, a efecto de que todos los interesados reti-
ren las bases o pliegos de condiciones a fin de
presentar su oferta técnica y economica (Arts.47
y 48 de la Ley de Adquisicion y Contrataciones

8 Qto Myer, Derecho Adninistrativo Aendn, t. |, pag. 10.
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de la Administracion Publica); el mecanismo de
notificacién es publico, sin embargo, el acto
administrativo es individual para una obra con-
creta.

c. Teoria Residual: Para los seguidores de esta
tesis, abanderados por Otto Mayer?®, la admi-
nistracion sera toda aquella actividad que res-
taba luego de excluir a la legislativa y a la juris-
diccional.

Este pensamiento tiene un caracter histérico en el
sentido, que luego de superado el llamado Estado
de Policia y evolucionar paulatinamente al Estado
de Derecho, se present6 un fraccionamiento de fun-
ciones dentro del Estado, siendo el monarca des-
pojado de la funcién judicial y legislativa, quedan-
do en sus manos, de forma residual, una serie de
actividades heterogéneas y casi indeterminadas,
lo cual se convirtié en la labor de administrar. De
este modo pues, que esta postura tenga un carac-
ter negativo, en el sentido que todo aquello que no
sea una funcion legislativa o judicial constituira una
funcion administrativa.

Siempre en esta linea de pensamiento un sector
de la doctrina, sostiene que Administracion son
actos de ejecucion de la Constitucion y de la ley
que estan fuera del campo de la “jurisdiccion”.

Para cerrar el cuadro de este grupo de doctrinas se

9 Cassagne, Ibid . pag. 83
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ha procurado también ensayar un criterio mixto,
que en el fondo aparece basado en la antigua teo-
ria residual de la Administracién. Se sostiene que,
como la funcion administrativa no se realiza por
ningun érgano en forma excluyente y dado que no
se le reconoce un contenido propio que la tipifique,
ella debe definirse como toda la actividad que de-
sarrollan los 6rganos administrativos y la actividad
que realizan los organos legislativos vy jurisdiccio-
nales, excluidos respectivamente los actos mate-
rialmente legislativos y jurisdiccionales.®

La Funcion Politica o de Gobierno: Se habla con
frecuencia de actos de gobierno y de actos politi-
COS como si se tratara de una particular actividad
del Estado no comprendida en alguna de las fun-
ciones que hemos definido; se ha llegado a afir-
mar que la actividad de gobierno es una cuarta ac-
tividad del Estado, que existe al lado de la legisla-
cioén, la justicia y la administracion.

En el derecho francés se han considerado como
actos de gobierno, los actos realizados por autori-
dades administrativas que no son susceptibles de
ningun recurso ante los tribunales. Como se consi-
dera gque la teoria de los actos de gobierno apare-
ce en un sistema juridico moderno a base de lega-
lidad como un arcaismo, la nocion de dichos actos
ha ido cambiando con el tiempo con la tendencia
a reducir su dominio. Asi se ha caracterizado suce-
sivamente: a causa de su fin politico, a raiz de su
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objeto, por constituir parte de la actividad de go-
bernar, distinta a la de administrar, porque mien-
tras la primera se concreta en actos de principio
que proveen a la marcha de los servicios publicos
y a la seguridad interior y exterior, la segunda se
limita a la aplicacion diaria de la ley y al funciona-
miento normal y constante de los servicios publi-
Cos; y por ultimo, a causa de razones de oportuni-
dad, que forman obstaculo para someterlos a una
discusion jurisdiccional.

Sin embargo, la admision de su existencia no
debe entenderse como la admisién de una nueva
categoria distinta de las tres que hemos estudiado,
pues el elemento nuevo que se encuentra en los
actos de gobierno, y que es su finalidad, no afec-
ta la naturaleza juridica de los actos administrativos
en cuyas formas aquellos se manifiestan.

Caracteristicas de los actos politicos: Segun la
doctrina los actos politicos, de gobierno o
institucionales, presentan las siguientes caracteris-
ticas:

» Ejecutan directamente una norma constitucio-
nal.

» Son dictados en ejercicio de una actividad dis-
crecional, indelegable, de los 6rganos ejecuti-
vo y/o legislativo, sin limites juridicos y por mo-
tivo de oportunidad o mérito.

» Se vinculan a la propia “organizaciéon y subsis-
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tencia del Estado”, y se justifican por una fina-
lidad politica vital para la seguridad, defensa y
orden del Estado. No se trata de asuntos
atinentes a la simple marcha de la buena admi-
nistracion.

En principio, no inciden directa ni inmediata-
mente en la esfera juridica del administrado,
cuyo estatus no se altera ante la emision del
acto politico, de gobierno o institucional.

Son unilaterales en su estructura y de alcance
o efecto general.

Son irremisibles, no judiciales, no justiciables o
no invalidables judicialmente. Estan exentos
de control jurisdiccional.

8.- Clasificacion de los actos politicos: Los actos

politicos, de gobierno o institucionales, se clasifi-
can de la siguiente forma:

a. Actos relativos a las relaciones internacionales

(Por ejemplo: declaracion de guerra Art. 168
Ord. 13° Cn, Celebracién y Ratificacion de tra-
tados, Art. Ord. 168 4° y Art. 131 Ord. 7° Cn,
Direccion de las Relaciones Exteriores 168 Ord.
5° Cn).

. Actos relativos a la seguridad interna (Por ejem-

plo: declaracion del Régimen del Excepcion,
Art. 29 Cn, Disposicidon Extraordinaria de la

10 Gtado por Garrido Falla, Fernando, Tratado de Derecho Administrativo, vol. 1 p. 60
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Fuerza Armada para el mantenimiento de la
paz interna, la tranquilidad y la seguridad pu-
blica Art. 168 Ord. 12° Cn).

c. Actos relativos a las

—ganus detEstado

eleccion de las per
cer la Presidencia ¢

relaciones entre los tres or
Porerempto—veto 13 C

bonas designadas para ejer
e la Republica en los casos

determinados en |3
Presidente y Magis
de Justicia, Preside
nal Supremo Electd

| Constitucion, eleccion de
lrados de la Corte Suprema
nte y Magistrados del Tribu
ral, Fiscal General de la Re

publica, etc., Art. 13

Hauriou® realizé uno ¢
para lograr establecer

cuando en forma de &
hace referencia a Na
junto al “Consejo de E

10Ord. 17°y 19° Cn,).

e los mas notables intentos
a diferencia entre cuando e
dministracion. Dicho auto
poledn quien “gobernaba’

stado Francés”, quienes s§

que los ministros se encargaban de los “negocios
corrientes”; de aqui que Hauriou concluye que la

funcién administrativa

consiste esencialmente en

realizar los asuntos corrientes del publico y que la
funcion gubernativa consiste en solucionar los
asuntos excepcionales que interesan a la unidad
politica y en velar por los grandes intereses nacio-

nales.

Cuadro Comparativo: Veamos en el siguiente cua-
dro una breve sinopsis de las diferencias existen-
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El gobierno dirige a la
administracion.
no.

Los actos de gobierno
NO estan sujetos a con-
trol judicial (no son im-

tes entre los actos de gobierno y los actos de la ad-
ministracion.

GH ERD ADMN STRa ON

La administracion es
dirigida por el gobier-

Los actos de la admi-
nistracion estan sujetos
a control judicial.

pugnables).

Los actos de gobierno
ejecutan directamente

Los actos de la admi-
nistracion ejecutan por

una norma constitucional lo general normas se-

Se vinculan con una ac-

cundarias o terciarias.

Se vinculan con el que-

tividad extraordinaria de  hacer diario del Estado
del Estado (subsistencia y su funcionamiento.
del Estado y Organizacion)

10.- Reflexiones sobre la funcién politica: Como po-

demos apreciar, la funcién politica o gubernativa
es concebida como una especie de actividad me-
tafisica del Estado, la cual en principio no esta su-
jeta a ningun control jurisdiccional, deviniendo la
competencia del érgano que la realiza directamen-
te de la Constitucion; de tal forma pues que esta
funcion aun cuando en su forma es administrativa
en su esencia es politica.
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Para analizar lo anterior, es necesario como en casi
todos los temas del derecho administrativo,
remontarnos a las particularidades histéricas de la
revolucion francesa, y de la época napoleodnica,
periodo en el que se extinguia el régimen absolu-
tista clasico de concentracion de funciones en el 6r-
gano ejecutivo; y ademas se instituia como una
novedad trascendental para los estados modernos,
el hecho que las providencias del monarca iban a
ser, al igual, que los actos de los particulares, ob-
jeto de revision por parte de un 6rgano jurisdiccio-
nal independiente al monarca.

No obstante los franceses no fueron radicales en
este aspecto, ya que se reservaron algunas actua-
ciones del 6rgano administrativo, los cuales no
serian impugnables en sede jurisdiccional, crean-
dose asi de forma un tanto artificial la teoria de los
“actos politicos o de gobierno”. Esta teoria ha sido
plenamente aceptada por nuestra legislacion, ya
que el articulo 4 literal “a” de la Ley de la Jurisdic-
cion Contencioso Administrativa vigente sefiala
gue se encuentra excluida de esta jurisdiccion los
actos politicos o de gobierno.

El pensamiento de un sector de la doctrina, muy
de boga, es que esta figura es un resabio del an-
tiguo Estado de Policia o de las monarquias
absolutistas, en el sentido que se estan creando
esferas de inmunidades de poder, lo cual rifie con
el derecho a la tutela judicial efectiva que debe
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11.-

12.-

prevalecer en un Estado de Derecho moderno. Por
lo anterior somos del pensar que no existe una ra-
z6n juridica sustentable para que estos actos no
sean sujetos de control jurisdiccional, ya sea en su
forma a través de un proceso contencioso adminis-
trativo, o en su esencia por medio de un amparo
constitucional.

Actos politicos e institucionales: Finalmente
vale aclarar, que otros administrativistas, como
Marienhoff, distinguen entre los actos politicos y los
institucionales, estableciendo una diferencia en
cuanto al grado de superior importancia o trascen-
dencia de los segundos para la subsistencia del
Estado; en cambio sostienen que los actos politi-
cos, gravitan en la marcha habitual del mismo.
Consideramos, con el mayor respeto a los que si-
guen estas diferencias, que concebir una frontera
entre uno y otro no abona en nada a la busqueda
de la esencia real (si es que la existe) de la funcién
en estudio, sino Unicamente a tratar de justificar el
“blindaje”, aun vigente, sobre ciertos actos guber-
nativos frente a cualquier impugnacion jurisdiccio-
nal.

RECAPITULACION

La Constitucion y el ordenamiento juridico crea una
serie de 6rganos, con una funcién predominantes
para cada uno, sin perjuicio de que desarrollen
otras funciones excepcionalmente.

De ahi pues que no solo el 6érgano ejecutivo ejecuta
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funciones administrativas, sino también excepcio-
nalmente los 6rganos legislativo y judicial. Esto nos
obliga a determinar cual es la naturaleza de cada
Funcion del Estado; asi:

Funcion Legislativa: la caracteriza la generalidad y
la normatividad.

Funcién Judicial: la existencia de un conflicto enla-
zada a un mecanismo estatal que pone fin al mis-
mo de una forma coercible.

Funcién Administrativa: histéricamente es una fun-
cién residual, frente a las funciones legislativa y ju-
dicial.

Tiene un caracter concreto, inmediato, continuo,
practico, espontaneo y se realiza en respecto de un
orden juridico.

En cuanto a la Funcién Politica o de gobierno cree-
mos que existe una doctrina clasica muy depurada
que intenta justificar su independencia, a través de
destacar su esencia de ejercer el gobierno; empe-
ro, todo este esfuerzo es y sera para tratar de racio-
nalizar una inimpugnabilidad ante los tribunales,
cuestion que no va acorde con las aspiraciones de
un Estado de Derecho, en que todas las situacio-
nes de los entes del gobierno deben estar sujetos
al control judicial.

Parece ser que una medida ecléctica a la proble-
matica abordada, es la que contiene la ley Espafio-



la 29/1998, del 13 de Julio, Ley Reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa, que esta-
blece dentro de esta competencia aquellas cues-
tiones que se suscitan en relacion con la proteccion
jurisdiccional de los derecho fundamentales, los
elementos reglados y la determinacion de las
indemnizaciones que fueren procedentes, todo ello
en relacion con los actos de gobierno.

Esto nos parece que permite la revision judicial de
la “forma” de los Actos Politicos o de Gobiernoy la
tutela de los derechos que pudieran vulnerarse a
raiz de la ejecucion de los mismos.
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LA

13.-

14.-

CAPIi TULO 1 |

ADM NI STRACI ON  PUBLI CA Y EL CONCEPTO
DEL DERECHO ADM NI STRATI VO

Generalidades: Etimologicamente administrar, tie-
ne su origen en el vocablo latin, conformado por las
palabras “ad y ministrare”, que significa servir, 0
de acuerdo a otra opinion viene de la contraccion
“ad manus trahere”, que significa manejo o ges-
tion.

Vulgarmente administrar es sindnimo de gobernar,
cuidar o gestionar. En tal sentido, se entiende por
administracion el equipo de gobierno de un pais o
bien, la accién del poder publico al aplicar las le-
yes y cuidar de los intereses publicos.

Desde ya vemos, que el término en referencia tie-
ne una dicotomia de acepciones, primero como
una accion o funciéon y la otra como un 6rgano o
conjunto de organos.

Resefia sobre el desarrollo histérico del con-
cepto de la Administraciéon Publica: Resulta su-
mamente didactico el desarrollo, sobre el tema de
la “Administracion Publica” en la evolucion histori-
ca del derecho Administrativo, que realiza Garcia
de Enterria y Fernandez al sefialar que a partir de
la Revolucion Francesa, momento en que nace el
Derecho Administrativo, y durante la primera mitad
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del siglo XIX, la Administracion publica se identifi-
ca con el Poder Ejecutivo. El Derecho administrati-
VO venia a ser entonces el régimen juridico especial
del Poder Ejecutivo.

Hacia mediados del siglo XIX, los esfuerzos dirigi-
dos a garantizar la autonomia del nuevo Derecho
Publico, con la necesidad de abandonar las expli-
caciones personalistas y misticas del feudalismo y
el absolutismo, cristalizan en Alemania en una
aportacion capital: el reconocimiento del Estado
como persona juridica (Albrecht, Gerber, Laband y
Jellinek).

En el plano que ahora nos interesa, el hecho de
que se considere que la personalidad juridica co-
rresponde al Estado en su integridad y no a cada
uno de sus tres Poderes, hace que estos pierdan
su sustantividad propia y se conviertan en simples
expresiones organicas de aquel. La Administracion
Publica, hasta aqui identificada con uno de los po-
deres organicos e individualizados del Estado, el
poder ejecutivo, pasa a ser considerado entonces
como una funcién del Estado-persona.

La cuestion sera entonces la de averiguar en qué
consiste, concretamente, esta funcién de adminis-
trar dentro del cuadro de las funciones generales
del Estado.

El intento de aislar una abstracta funcion estatal de
administrar, para edificar sobre la misma el objeto
formal del Derecho Administrativo como disciplina,
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ha sido uno de los esfuerzos mas prolongados y
mas sutiles en la historia de nuestra ciencia. (Ver
los criterios de funcién administrativa desarrollados
en el CAPITULO 1)

Por lo que, para los citados eminentes juristas es-
pafoles, la Administracién Publica no es para el
Derecho Administrativo una determinada funcién
objetiva o material. El fracaso de cuantos intentos
se han realizado en esta direccion, es la mejor
prueba de la inutilidad de insistir en este punto. La
movilidad de la propia materia administrativa es,
sin duda alguna, un obstaculo insuperable para in-
tentar perfilar un modo de administrar. Las funcio-
nes y actividades a realizar por la administracion
son algo puramente contingente e histéricamente
variable, que depende esencialmente de una de-
manda social, distinta para cada orbita cultural y
diferente también en funcion del contexto
socioeconémico en el que se produce. A su vez,
las técnicas formales de administrar varian también
circunstancialmente, por lo que seria vano intentar
aislar una de ellas como prototipica y definitoria:
Asi se ha visto espectacularmente con la experien-
cia de las nacionalizaciones y empresas publicas.
Esta practica, por si sola ha bastado en Francia
para poner en crisis a la, hasta ese momento
hegemonica, “doctrina del servicio publico” que
hacia un dogma de la aplicacion necesaria del De-
recho Administrativo a la gestion de los servicios
publicos (ahora se admite la posibilidad de la apli-

GENEsI s DEL DERECHO ADM NI STRATI VO EN EL SALVADOR 49

cacion del derecho privado en la prestacion de los
mismos) por otra, la aplicacién del derecho publi-
Co para gestionar actividades sustantivamente pri-
vadas.

La Administracion Publica no es tampoco para el
Derecho Administrativo un complejo organico mas
0 menos ocasional. La relacién estructural entre la
realidad constituida por la Administracion Puablica
y el ordenamiento juridico no se efectla por la con-
sideraciéon de la misma como un conjunto de 6rga-
nos, sino a través de su consideracion como perso-
na. Por lo que para el derecho administrativo la
Administracion Publica es una persona juridica.
Esto de la personificacion es el Unico factor que
permanece siempre, que no cambia como cam-
bian los 6rganos y las funciones, y por él se hace
posible el Derecho Administrativo. Todas las rela-
ciones juridico administrativas se explican en tan-
to la Administracion Publica, en cuanto persona, es
un sujeto de Derecho que emana declaraciones de
voluntad, celebra contratos, es titular de un patri-
monio, es responsable, es justiciable, etc. La per-
sonificacion de la Administracion Puablica es asi el
dato primario y sine qua non del Derecho Adminis-
trativo.

Aclaran los seguidores de esta postura, que la per-

11 Garcia de Enterria Ibid., pags. 26-28.
12 Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, t. I., pags. 66-67
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sonalidad del Estado en su conjunto es s6lo admi-
sible en el seno de la comunidad de los Estados
(el Estado en cuanto sujeto del Derecho Internacio-
nal en su relacion con otros Estados). Desde el pun-
to de vista del ordenamiento interno no aparece, en
cambio, esa personalidad un tanto mistica del Es-
tado, sino sélo la personalidad propiamente juridi-
ca de uno de sus elementos: la Administracion Pu-
blica. !

La Administracion Publica segun Marienhoff:
Por otra parte, autores como Marienhoff, apartando-
se de la posicion antes ilustrada, y bajo una postu-
ra objetiva define la Administracion Publica como
la actividad permanente, concreta y practica del
Estado que tiende a la satisfaccion inmediata de
las actividades del grupo social y de los individuos
que la integran. Agregando que esa actividad es-
tatal puede tender, también, a satisfacer necesida-
des de los “individuos”, que integran dichos gru-
pos, pues como, en efecto, la actividad de la admi-
nistracion no siempre tiende a satisfacer necesida-
des “generales” sino a resolver situaciones “parti-
culares” de los individuos; verbigracia cuando
otorga una concesion de uso sobre el dominio pu-
blico o se concede una licencia o permiso para rea-
lizar una actividad.*?

Criterios predominantes sobre la Administra-

13 Sentencia del dia treinta y uno de octubre de 1997, Ref. 45-V-96
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17.-

cion Publica: De todo lo anterior, se puede evi-
denciar sucintamente los dos criterios dominantes,
sobre la conceptualizacion de Administraciéon PuU-
blica:

a. El punto de vista subjetivo que concibe a la ad-
ministracion como una entidad organica, un
super personaje del Estado con facultades
exorbitantes.

b. El punto de vista objetivo que la considera
COmo una accién o un conjunto de actividades
inmediatas, permanentes y concretas dirigidas
a la satisfaccion de intereses colectivos o par-
ticulares; desde este criterio Administracion
Publica es sinébnimo de funciéon administrativa.

Opinidon de la Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo: Por su parte, la Sala de lo Contencioso Ad-
ministrativo de la Corte Suprema de Justicia de El
Salvador ha expresado que la Administracion Pu-
blica, se erige en el pais como una pluralidad de
Oorganos puestos al servicio de la comunidad, que
realizan funcion administrativa y por ende titulares
de relaciones juridico administrativas. De conformi-
dad con la ley de lo contencioso administrativo,
para efectos de la ley se entiende por Administra-
cion Publica entre otros, el poder ejecutivo y sus
dependencias, inclusive las instituciones oficiales
auténomas?3.

Concretamente el tribunal aludido se esta remitien-
do al Art. 2 de ley citada, en el cual se expresa qué
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se entiende por Administracion Publica:

a) El poder ejecutivo y sus dependencias, inclusi-

ve las instituciones autbnomas, semiautonomas
y demas entidades descentralizadas del Esta-
do;

El Organo Ejecutivo esta integrado por el Presi-
dente, el Vicepresidente de la Republica, los
Ministros y Viceministros de Estado y sus fun-
cionarios dependientes (Art. 150 Cn.).

Ademas la constituciéon en el articulo 166 da
pautas para la creaciéon del llamado Concejo
de Ministros.

Toda su organizacion esta desarrollada por el
Reglamento Interno del Organo Ejecutivo, que
constituye un reglamento autébnomo. (Art. 167
ordinal 1° Cn).

Por otra parte, los entes autbnomos y descen-
tralizados en la tradicion juridica salvadorefa
son aquellas entidades con personalidad juri-
dica propia. Los semiautbnomos pueden con-
siderarse los entes desconcentrados del 6rga-
no ejecutivo, como son comunmente las llama-
das “Direcciones Generales”

b) Los poderes legislativo y judicial y los organis-

mos independientes en cuanto realicen excep-
cionalmente actos administrativos;

Es decir que, adicionalmente a los 6rganos fun-
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damentales, la disposicion abarca otras entida-
des de jerarquia constitucional, catalogandolos
como organismos independientes, ellos son el
Ministerio Publico, la Corte de Cuentas de la
Republica, el Tribunal Supremo Electoral , etc.
(Arts. 191, 195, 208 Cn)

c) El gobierno local,

Como ahondaremos mas adelante, el Gobierno
Local, segun nuestra constitucion, esta confor-
mado por dos entidades de diferente naturale-
za: A) Las Gobernaciones, especies de repre-
sentantes del érgano ejecutivo en cada depar-
tamento del pais (Art. 200 y 201Cn); y B.) Las
municipalidades, las cuales son entidades
descentralizadas en razon del territorio, con
personalidad juridica propia y autonomia cons-
titucional que alcanza a lo econdémico, lo técni-
co y lo administrativo. (Arts. 202 — 207 Cn).

18.- Comentario del Autor: Consideramos que la Ad-
ministracion Publica no puede circunscribirse uni-
camente a una entidad o a entidades estatales, ya
que como la misma ley salvadorefia lo reconoce, la
actividad administrativa supera los limites del mis-
mo Organo ejecutivo y sus dependencias, llegando
(aun excepcionalmente) a las esferas de aplicacion
de otros 6rganos del Estado como lo son el Legis-
lativo y el Judicial; por ende, por razones pragma-
ticas es menester visualizar a la Administracion
Publica como una actividad o funcion que desarro-



54

RI cARbO MENA GUERRA

19.-

llan los 6rganos del Estado.

Es significativo aludir que la Constitucion salva-
dorefia no define a la "Administracion Publica"; es
mas, cuando nuestra ley primaria utiliza este térmi-
no, en los articulos 131, 159, 167 ord. 6°, 169, 194
ord. 7°y 219 inc. 2°, pareciera que lo hace como
sinénimo del Organo Ejecutivo. Sin embargo, como
ya lo anticipamos, la ley que desarrolla la compe-
tencia contencioso- administrativa amplia los al-
cances de la Administracién Publica, desde un
punto de vista objetivo, es decir, como equivalen-
te a funcidn administrativa. Postura que comparti-
mos.

No obstante, el Derecho Administrativo debe com-
prender, no sélo la regulaciéon de la funcién admi-
nistrativa, sino ademas, toda la estructura y compe-
tencia de los 6rganos que la ejercen primordial-
mente.

Concepto del derecho administrativo: Tomando
como base lo hasta aqui desarrollado, entraremos
a la discusion interesante pero no menos polémica
sobre la naturaleza del Derecho Administrativo y su
conceptualizacion.

Nuestro criterio es que el Derecho Administrativo
vendria a constituir el conjunto de normas y princi-
pios de Derecho Publico que regulan la funcién ad-
ministrativa, la organizacion y vinculacion interna 'y
externa de las entidades administrativas, y la rela-
cion de éstas con los administrados.
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20.- Normas Asistematicas:

Las normas y principios que son objeto de estudio,
no forman un verdadero sistema coherente, sino
tan s6lo un conjunto de normas juridicas positivas,
de principios de Derecho Publico y de reglas juris-
prudenciales, frecuentemente asistematicas.

En ello juega un papel preponderante la doctrina,
que a veces arrastra una inexplicable tendencia a
favorecer las teorias autoritarias o despoticas y no
las que enfatizan el control judicial, parlamentario
0 por entes o autoridades independientes.

A diferencia de otras ramas del derecho positivo,
no se halla ésta completamente legislada, y por
ello debe recurrirse frecuentemente a elaboracio-
nes jurisprudenciales o a principios constituciona-
les o de derecho supranacional para configurar una
institucion de derecho administrativo.

Eso lo torna bastante impreciso, muy librado a
disquisiciones, contradicciones y oscuridades
doctrinarias, arbitrariedades de los 6rganos admi-
nistrativos, cuando los jueces no imponen en tiem-
po oportuno la proteccién de la persona humana;
a evoluciones e involuciones.

Por lo mismo que es un derecho en formacion,
como generalmente se expresa, o un derecho jo-
ven o reciente, como también se ha dicho, no siem-
pre resulta convincente en sus construcciones. Sus

14 Gordillo, Ibid. pag. V- 10-11
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hipotesis y conjeturas resultan fragiles ante la
contrastacion con la experiencia, en la medida que
los principios explicados en los libros, como deri-
vacion razonada del derecho legislado y aplicado
por los tribunales, no llevan a una administracion
respetuosa de los derechos, y que la arbitrariedad
administrativa subsiste a despecho, o al amparo,
de las teorias. Nuevas conjeturas e hipotesis son
asi constantemente necesarias. 14

Normas de Derecho Publico:

Estaria de mas introducirnos de forma peregrina a
abordar a profundidad los criterios, postulados y
teorias existentes, para diferenciar cuando estamos
ante normas de derecho publico y cuando frente a
normas de derecho privado, siendo ésta una cues-
tion tan debatida dentro de la literatura juridica, (asi
el Aleman Hollinger, cita 104 teorias intentando
matizar la distincién entre ambas ramas del dere-
cho). Sin embargo, haremos una breve y somera
aplicacion sobre las teorias que consideramos, a
nuestro juicio, mas pertinentes y aceptadas por la
doctrina moderna.

En primer lugar se afirma que son normas de de-
recho privado aquellas normas que se refieren a
relaciones juridicas entre particulares, o entre entes
gubernamentales y los particulares, cuando aque-
llos no actuan en el ejercicio del “ius imperium”.

15 Eduardo Mayora Alvarado, Teoria Constitucional para una Sociedad Libre, pags. 16 y sigs.

16 Fernando Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo, t. I, pag. 133.

GENEsI s DEL DERECHO ADM NI STRATI VO EN EL SALVADOR 57

También se dice que las normas relacionadas con
el ejercicio del poder publico -las que hacen a la
Republica- son de Derecho Publico.

Otro criterio de distincion util es el que se fija en la
naturaleza del bien juridico tutelado, segun este
aproveche a la colectividad o a las personas par-
ticulares.

Asimismo existira un criterio de diferenciacion en
cuanto las partes puedan o no pronunciarse en for-
ma distinta a la norma, siendo de derecho publico
cuando les esté prohibido pactar en contrario y
siendo de derecho privado cuando les sea permi-
tido; teoria que es correlativa a la de “ius cogens”
«derecho obligatorio» y al “ius dispositivum”, «de-
recho dispositivo»*®.

Ahora bien, la simple existencia de hormas impera-
tivas que desplacen el “ius dispositivum”, no nos
pone en presencia de Derecho Publico Administra-
tivo. Para que este fendmeno se produzca es preci-
SO que aparezca en escena el Estado, actuando jus-
tamente a través de sus 6rganos administrativos,
dispuesto a tutelar con su intervencion el interés que
la norma declara. Esto tiene, ademas, una conse-
cuencia organica importante, que, como criterio
practico, sirve a la distinciéon que nos ocupa: la obli-
gatoriedad del derecho privado es declarada por
los tribunales de justicia, siempre que ello sea pe-

17 Rafael Entrena Cuesta, Curso de Derecho Administrativo, t. I, pag. 64.
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dido por el particular; en cambio, la obligatoriedad
del Derecho Publico es declarada por la Administra-
cion.16

A manera de acotacion podemos decir que una
norma tendra cardcter juridico-publico cuando se
refiera a relaciones o situaciones en que necesa-
riamente, o sea, segun el contenido de aquella,
esté implicada la participacion de un ente publico.
De esta forma encontraran acomodo dentro del De-
recho administrativo, no sélo aquellos preceptos
que atribuyan a la Administracién prerrogativas que
por si mismas puedan ejercitar, sino también las
que regulan su organizacion, o se ocupan de rela-
ciones que se desarrollan en una situacion de pa-
ridad entre dos entes publicos que, a través de ta-
les relaciones, perciben de forma inmediata y di-
recta una finalidad publica.’

El Derecho de una Actividad Estatal

En cuanto a lo que ha de entenderse por funcién
administrativa nos remitimos a lo expuesto en el
Capitulo | sobre tal tema.

No obstante, hemos de manifestar que nos aparta-
mos de la idea de entender a nuestro derecho
como el regulador de un sujeto llamado Adminis-
tracion Publica; creemos aceptable, a la realidad
salvadorefa, que el objeto de su estudio es preci-
samente una actividad estatal de naturaleza admi-

18 Art. 7 de la Ley de Telecomunicaciones
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nistrativa, sea o no realizada por entidades admi-
nistrativas.

La privatizacién de los servicios publicos, muy de
moda en el nuevo siglo, es un argumento sélido
para abandonar el criterio organico en la concep-
tualizacion del derecho administrativo.

De suyo viene entonces, que el Derecho Adminis-
trativo estudiara toda la actividad administrativa
que realicen todas las entidades del Estado, abar-
cando ademas a sujetos particulares cuando estos
ejercen funciones publicas; como por ejemplo, to-
das las empresas particulares que en la actualidad
prestan el servicio telefénico en nuestro pais'®.

Relacion con los Particulares, Interorganicas e
Interadministrativas:

En este orden, dado que el derecho administrativo
forma parte del derecho publico, ya que, en él las
entidades administrativas gozan de una serie de
prerrogativas, que las colocan frente a otros sujetos
en un plano de superioridad, esto hace que la re-
lacion con los particulares sea en un plano de sub-
ordinacion y no de coordinacion como en el régi-
men de derecho privado. Empero, la relacion Admi-
nistracion-Administrado, puede presentarse de di-
ferente forma; en algunos casos, el particular goza
0 se beneficia de prestaciones administrativas,
como es la prestacion de los servicios publicos;
en otros, los particulares se constituyen colabora-
dores de la administracion, como son los concesio-
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narios de los servicios publicos, los contratistas de
obras publicas, etc...; y por ultimo, la relacion mas
polémica, que se constituye cuando las actuacio-
nes administrativas lesionan el patrimonio de los
administrados, asi tenemos las multas administra-
tivas, denegaciones o revocaciones de permisos o
licencias, etc.

Pero la relacion que estudia el derecho administra-
tivo, no incumbe Unicamente al binomio Adminis-
tracion-Particular, sino ademés a las vinculaciones
interorganicas e interadministrativas. La primera se
refiere a las relaciones internas de un mismo orga-
nismo o entidad; en cambio la segunda esta rela-
cionada a la interaccion entre dos entidades admi-
nistrativas diferentes. Una es interna o domeéstica,
como lo son las relaciones que podrian presentar-
se entre el Alcalde y el Sindico o cualquier otro
Funcionario Municipal; la otra corresponde a una
actividad externa de la administracion: los conflic-
tos de competencia que podrian presentarse entre
el Municipio y la Administracion Central.

COLOFON

Hemos tratado de explicar laconicamente, un con-
cepto de derecho administrativo, de los cuales
existiran tantos como administrativistas laureados
y aficionados a este derecho hayan. Nosotros pen-
samos que, habiendo transcurrido mas de dos-
cientos afios después de la Revolucion Francesa,
a estas alturas, ya es posible sintetizar una teoria

general del derecho administrativo, sobre todo en
el campo de “facultades” versus “libertades”. Em-
pero siempre el derecho administrativo seguira
siendo un derecho en formacion y expansion, en-
gendrando y alimentando otros derechos como el
aeronautico, el de las telecomunicaciones, tributa-
rio, municipal etc.

Ante un escenario tan voluble, creemos que, sin
perjuicio de la aplicacion de principios universales,
la conceptualizacion del derecho administrativo,
dependera del ordenamiento juridico de cada Es-
tado y, sobre todo, de la jurisprudencia del Tribu-
nal Contencioso Administrativo del mismo, ya que
es innegable que este derecho se nutre de las
fuentes jurisprudenciales del Concejo de Estado
Franceés, por lo que serd su homologo de cada
pais el que vaya, por medio de sus sentencias, es-
tableciendo las fronteras del objeto del derecho ad-
ministrativo nacional.
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CAPI TULO I 1

EL REG MEN DE DERECHO ADM NI STRATI VO Y

25.-

26.-

EL SI STEMA ANGLOSAJON

Introduccion al tema: Los modelos administrati-
Vos, tienen dos vertientes, por una parte los estados
que han tomado como punto de partida para la
construccion de su sistema juridico y politico los
principios de la revolucién francesa, (régimen admi-
nistrativo 6 “droit administratif’), en donde la admi-
nistracion se encuentra supeditada a normas espe-
ciales de derecho administrativo; y en segundo lu-
gar el sistema anglosajon del “rule of law” cuya acta
de nacimiento data de la llamada gran “Revolucion
Gloriosa” en Inglaterra (1688). En ella se consigue
transformar el réegimen monarquico absolutista do-
minante a la fecha, por una monarquia constitucio-
nal y parlamentaria; en dicho sistema la administra-
cion esta sometida al derecho comudn (common law).

El sistema Anglosajon segun Dicey: Es a partir
del siglo XIX que los ingleses empiezan a construir
un Estado de Derecho; al gobierno britanico, como
ya lo habiamos anticipado, no lo encontramos su-
bordinado a normas de derecho publico, sino al
derecho privado y comun. Dicho sistema conocido
como “rule of law” (imperio de la ley o igualdad

19 Para un resumen de las ideas de Dicey: Pantoja Bauza, Rolando. El Derecho Administrativo (Clasi-
cismo y Modernidad), p. 24-28
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ante la ley ordinaria) segun el término acufiado por
Dicey!?, cuyas ideas han tenido un enorme impac-
to en la doctrina, en el estudio comparativo entre el
sistema administrativo anglosajon y el método de
derecho administrativo (droit administratif). De
acuerdo a Dicey, el “rule of law” significa, entre
otras cosas, la igualdad ante la ley o la igual suje-
cion de todas las clases a la ley ordinaria del pais,
administrada por los tribunales ordinarios.

Segun dicho autor, el régimen administrativo (droit
administratif) significara lo inverso de tales exigen-
cias, por dos razones fundamentales: primero por-
que el Gobierno y los sujetos que lo representan
gozan de un buen numero de privilegios y potes-
tades en relacion a los particulares y tales prerroga-
tivas estan reguladas por normas de naturaleza
distinta a las que reglamentan los derechos de los
administrados. Y segundo, porque en este sistema
el Gobierno y sus funcionarios no estan bajo la
competencia de los tribunales comunes.

Ademas de lo anterior, el régimen administrativo es
distinto del sistema anglosajoén; diferencia que tie-
ne su soporte basico en que, en el primero, las con-
troversias que se suscitan entre los particulares y el
Estado son conocidos por tribunales especiales y
no por los juzgados ordinarios. Por otro lado, las
relaciones entre los ciudadanos y los 6érganos gu-
bernamentales se regulan por normas substancial-

20 Sobre el autor, M. Hauriou y su obra Précis de droit administratif et de droit public, puede revisarse
Obras escogidas, trad. Esp. Santamaria Pastor y Mufioz Machado, Madrid, 1976.
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mente disimiles de los que regulan las que se dan
entre los particulares; por ende, segun las ideas de
Dicey, no existe derecho administrativo en el siste-
ma anglosajon.

Diferencias fundamentales entre el rule of law
y el régimen administrativo de acuerdo a
Hauriou: Por su parte, el celebre administrativista
francés Hauriou?® sostiene que todos los Estados
modernos asumen funciones administrativas, pero
no todos poseen el régimen administrativo. La di-
ferencia entre el régimen administrativo y el “rule or
law”, se denota en los siguientes aspectos: la orga-
nizacion administrativa, las facultades de la Admi-
nistraciéon y los tribunales competentes para cono-
cer de los litigios en que aquella interviene.

Encontrando dicho autor las diferencias
subsecuentes:

a. En el primer sentido, afirma que la Administra-
cion inglesa se encuentra firmemente descen-
tralizada, en cambio en el régimen administra-
tivo esta fuertemente centralizada

b. En el segundo aspecto, en el sistema anglo-
sajon la Administracién se halla sometida a las
mismas leyes que los particulares, por lo que
carece de prerrogativas; en el régimen admi-
nistrativo por el contrario, existe un poder juridi-
co revestido de privilegios, entre los que se

21 Sobre esta tematica hemos tomado como base el depurado trabajo de Entrena Cuesta, Ibid. Pags.
57 y siguientes...
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destacan los de ejecutividad y accion de oficio;
los cuales, a su vez, constituyen las dos vertien-
tes sobre las que se proyecta el privilegio de
autotutela de la Administracion. En su virtud,
ésta puede ejecutar sus resoluciones y dispo-
siciones sin necesidad del auxilio de los Tribu-
nales.

c. En cuanto al tercer elemento que toma en con-
sideracion, advierte que la Administracion en
Inglaterra se encuentra sometida a los tribuna-
les ordinarios; acontece de forma opuesta en el
régimen droit administratif, en que su actuacion
es conocida por tribunales especiales.

28.- LA METAMORFOSIS ACTUAL DEL SISTEMA AN-

GLOSAJON?
a) La Decadencia de la Descentralizacion:

A inicios del siglo XIX a raiz de una serie de co-
rrientes sociales y politicas, los municipios en
Inglaterra adquieren una importante autonomia
frente al Estado central, desbaratandose la fa-
cultad de control que tenia éste frente los pri-
meros, poniéndose en boga una trascendental
descentralizacion. Sin embargo, esta tendencia
entra en decadencia a partir del siglo anterior
poniéndose en marcha una pauta centralista en
el Estado ingles. (La crisis del Self-
Government)

b) La Potestades y Prerrogativas de la administra-
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cion:

En cuanto a la posibilidad de que la Adminis-
tracion Inglesa goce de prerrogativas, podemos
decir que el fendmeno de la legislacion dele-
gada en Inglaterra no es una situacién
novedosa, sino data del834, con la
promulgacién de la Ley de Pobres. Con esta
legislacion se viene confiriendo al poder eje-
cutivo la facultad de dictar disposiciones de
caracter general, con tal extension que este fe-
némeno, afadido a la existencia de los tribuna-
les administrativos, determiné el nombramien-
to de la Comision sobre los poderes de los mi-
nistros en 1930. Desde dicha fecha se ha redu-
cido algo esta practica, pero no ha desapareci-
do, existiendo también en el sistema estadouni-
dense, bajo este mismo mecanismo de dele-
gacioén por la ley, una especie de facultad re-
glamentaria.

Por otra parte, se ha puesto de manifiesto como
los Actos de la Administracion en Inglaterra son
ejecutorios, sin que su ejecucion se suspenda,
incluso cuando se recurre contra los mismos.
Solo una vez que los tribunales dicten una or-
den expresa en contrario dejaran de tener los
actos administrativos dicho caracter. En Estado
Unidos, por regla general, las providencias ad-
ministrativas carecen de ejecutoriedad: esto
significa que es necesario dirigirse a los tribu-
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nales para hacerlas efectivas; no obstante exis-
ten varios casos excepcionales en que la ley le
otorga esa potestad al ente administrativo.

En los Estados Unidos las denominadas
“Public Utilities” (que son entes privados) pres-
tan las actividades que nosotros conocemos
como servicios publicos, y debido al interés
general en juego, estan sometidas a una nor-
mativa de caracter administrativa. Ademas, en
el régimen anglosajon, para emitir una orden
administrativa o conceder una autorizacion
debe seguirse previamente el debido proceso
legal (“due process of law”).

En cuanto a la responsabilidad, recae princi-
palmente sobre el funcionario que en el ejerci-
cio de su cargo causa un dafo ilegitimo al par-
ticular, aminorando la del Estado; no obstante
ello, en Norteamérica a partir de mediados del
siglo pasado ha progresado hacia una respon-
sabilidad subjetiva del Estado siempre que se
establezca una culpa.

De lo anterior se puede colegir, que tanto en In-
glaterra como en los Estado Unidos existen una
serie de normas que atribuyen a la Administra-
cion prerrogativas del mismo tipo de las que
ésta posee en los paises que posen un régi-
men administrativo. Lo que equivale a afirmar
la existencia del Derecho administrativo en
aquellos paises.
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c) El control jurisdiccional de los actos administra-

tivos en el régimen anglosajon:

En relacion al mecanismo de control jurisdic-
cional de los actos de la Administracién
anglosajona, cuando la Administracion se des-
empefa en el campo del derecho publico -
como cuando presta el servicio de ensefianza,
los seguros sociales o expropia, etc.- si bien es
cierto, que conocen los tribunales comunes,
pero con procedimientos y nhormas especiales,
diferentes que cuando se dirimen conflictos en
situaciones de derecho privado. Para controlar
a la Administracion se ha partido de la ficcion
de considerarla como un tribunal inferior, y, en
consecuencia, los tribunales ordinarios han em-
pleado frente a ella las medidas que tradicio-
nalmente usaban para controlar a tales tribuna-
les.
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1958, se contienen los nombres de mas de cin-
cuenta categorias de tribunales, algunas de las
cuales comprenden varios centenares de estos.

Ahora bien, la existencia de los tribunales ad-
ministrativos no supone que se dé una jurisdic-
cidn contencioso-administrativa estructural con
arreglo al sistema administrativo. La naturaleza
de tales tribunales es muy diversa, y en la ma-
yoria de las ocasiones su actividad ofrece ma-
yor paralelismo con nuestros recursos en via
gubernativa que con un auténtico proceso ad-
ministrativo. Mas que como manifestacion de
una jurisdiccion contencioso-administrativa,
deben por ello considerarse como el testimo-
nio del ejercicio, por parte de la Administracion,
de unas facultades jurisdiccionales que le son
necesarias.

29.- Diferencias actuales entre el régimen anglo-
Hay que mencionar de forma especial también sajon y el sistema administrativo:
que desde finales del siglo XIX, florecen cada
vez con mas intensidad abundantes tribunales
administrativos de diversa composicién, cuyas
normas de actuacion son también diferentes, y
que surgen para conocer de las contiendas que
se suscitan acerca de materias especificas. Re-
sulta dificil encontrar una nueva disposicién de
naturaleza social o econémica que no venga a
aumentar su numero; tan crecido ya, que en un
apéndice del “Tribunals and Inquiries Act”, de

No obstante lo anterior, persisten diferencias entre
el régimen anglosajon y el sistema administrativo,
siendo las principales discrepancias las siguien-
tes:

a. Las prerrogativas de la Administracion Inglesa
son inferiores a las conferidas a las Administra-
ciones reguladas en un sistema administrativo

b. Son menores las garantias del ciudadano anglo-
sajon frente a la Administracion, que las de los
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ciudadanos continentales. Asi, en el sistema an-
glosajon, existen inferiores mecanismos de tute-
la del administrado frente a la Administracion.

30.- Presencia Mundial del Derecho Administrativo:

En un estado con régimen liberal constitucional,
los Funcionarios Administradores se hallan some-
tidos al principio de legalidad; no obstante, enfati-
zdbamos que en los paises en donde impera el
“rule of law”, la Administracion estaba sometida al
Derecho privado. Lo contrario ocurria en los paises
del régimen administrativo, donde la misma se en-
cuentra sometida al Derecho administrativo. De lo
dicho creemos que hemos puesto de manifiesto la
quiebra de ésta contraposicion. Hoy no puede
mantenerse que exista pais alguno donde la Admi-
nistracion se encuentra sometida al derecho priva-
do. En todos los paises occidentales se da el De-
recho Administrativo, y se da esta rama del Dere-
cho, porque en todos ellos nos encontramos con
una serie de normas presididas por la idea de co-
ordinar las prerrogativas de la Administracion con
las garantias de los particulares. No puede, por tan-
to, mantenerse en la actualidad la existencia de
dos sistemas de sometimiento de la Administracion
al Derecho, ello no es viable con la realidad actual,
dado que el derecho administrativo (con sus distin-
tos matices locales) es hoy por hoy, un derecho
mundial.

31.- En conclusidn, en el presente las diferencias que
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se dan en cuanto al sometimiento de la Administra-
cién al Derecho en los paises que se encuadran al
sistema de “rule of law” y los que se adscriben al
del régimen administrativo son s6lo cuantitativas.

Ello es asi porque a diferencia a lo que ha ocurri-
do en la Europa continental, donde se ha partido
de estimar que la Administracion tenia que some-
terse a unas reglas distintas de las que regulan las
relaciones entre los particulares, los ingleses, que
gustan de “beber el vino nuevo en los odres vie-
jos”, han pretendido que la Administracién conti-
nuase sometida a las mismas normas juridicas que
tradicionalmente regularon su actividad. Por ello, el
principio general de que se parte es el del some-
timiento de la Administracion al Derecho privado, y
las rupturas de este principio constituyen eso, sim-
ples quiebras, excepciones a las normas juridicas
generales; por lo que no ha llegado a estructurarse
un verdadero sistema de Derecho administrativo.
No se ha considerado el derecho administrativo
como el ordenamiento juridico comun y normal de

22 Entrena Cuesta, op. cit. t, I,. pag. 62



la Administracion publica. Es un ordenamiento ju-
ridico que se aplica en ocasiones, pero que cuan-
do fallan sus reglas se integran con normas de De-
recho privado. El Derecho administrativo es en In-
glaterra un Derecho Especial, de la Administracion;
derecho especial que, como tal, se aplica sélo en
casos concretos.

Asi, no debe extrafiar que no se hayan elaborado
todavia suficientemente ninguna de sus dos ver-
tientes. No existe ni en la jurisprudencia, ni en la
doctrina de los autores, una construccion armonica
de las prerrogativas de la Administracion y de las
garantias de los particulares. En este sentido la si-
tuacion del Derecho administrativo inglés nos re-
cuerda la del continental durante el siglo XIX. El
mismo Dicey, cuando estudiaba la evolucion del
Derecho administrativo francés, pone de manifies-
to como a medida que pasan los afios se va per-
feccionando, judicializando, se van armonizando,
definitivamente, los intereses de la Administracion
y de los particulares. Existe, pues, Derecho Admi-
nistrativo, pero es un Derecho Administrativo de
menor madurez politica y doctrinal que la del que
es habitual a los paises que siguen el planteamien-

to original de los franceses del “droit administratif”.
22

23 Decreto legislativo numero 81 de 1978, con vigencia a partir del primero de enero de 1979.
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CAPi TULO |V

EL REGI MEN ADM NI STRATI VO SALVADORENO

32.- Generalidades: Resultan valiosas las considera-

ciones hechas en el Capitulo anterior para poder
hacer una descripcion global sobre el regimen ad-
ministrativo salvadorefo. Para tal efecto habra que
recordar que a partir de la Constitucion de 1950,
base fundamental de las Constituciones posteriores
de 1962 y 1983, el constituyente deja sentada la
posibilidad de que el érgano judicial del Estado de
El Salvador, cuente con una jurisdiccién contencio-
so administrativa. Sin embargo, no es sino hasta
enero de 197923, que se cumple con dicha aspi-
racion, erigiendose la Sala de lo Contencioso Ad-
ministrativo de la Corte Suprema de Justicia. Esto
constituye posiblemente el hecho histérico forense
mas importante del siglo pasado en nuestro pais,
ya que antes de ello no existia un mecanismo judi-
cial idéneo y especializado — a parte del Amparo
Constitucional — que nos permitiera impugnar las
resoluciones de las Autoridades Administrativas;
pues bien, solo a partir de esa fecha creemos que
podemos hablar de “La Génesis” de un Régimen
Administrativo completo, en donde se establecen
las prerrogativas de la administracion, y de la exis-
tencia de un mecanismo jurisdiccional de tutela a
favor de los administrados.
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33.-

Sin lugar a dudas la expectativa juridica de nues-
tro Estado, es el de instaurar un régimen de normas
y principios especiales para la Administracion PuU-
blica, cuyo fundamento es el sistema franceés, pa-
radigma de la Europa Continental y de los paises
de América Latina. Empero, tal anhelo se ha visto
frustrado por la poca voluntad de los 6rganos del
gobierno a legislar adecuadamente sobre el tema,
creandose una serie de vacios normativos que han
hecho nacer y crecer a un verdadero “mutante juri-
dico” con lunares del sistema anglosajon.

Caracteristicas propias del sistema administra-
tivo salvadorefio:

Algunas de las caracteristicas del “hibrido criollo”
sistema administrativo salvadorefio, son:

a. La justicia administrativa.

En El Salvador la ley de la jurisdiccion conten-
cioso administrativa, crea una Sala que forma
parte de la Corte Suprema de Justicia, Unica en
su naturaleza. Pero su competencia esta cir-
cunscrita exclusivamente a los actos adminis-
trativos propiamente dichos, dejando por fuera
el conocimiento de otras providencias de la Ad-
ministracion Publica, como lo son las actuacio-

24 | ey de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa Art. 2.- Correspondera a la jurisdiccion conten-
cioso administrativa el conocimiento de las controversias que se susciten en relacion con la lega-
lidad de los actos de la Administracion Publica.

Ley Organica Judicial Art. 56.- Corresponde a la Sala de lo Contencioso Administrativo conocer de
las controversias que se susciten en relacion a la legalidad de los actos de la administracion publi-
ca; y los demas asuntos que determinen las leyes.

25Decreto Legislativo 868 de 2000, con vigencia a partir de julio de ese mismo afio.
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nes materiales, los contratos administrativos, la
inactividad de la Administraciéon Puablica, los
actos politicos o de gobierno, los reglamentos,
etc. (Arts. 2 de la L.J.C.A. y 56 de la Ley Orga-
nica Judicial).?*

Como vemos, la competencia de nuestro con-
tencioso administrativo es sumamente limitada,
teniendo que discutirse la legalidad de muchas
de las actuaciones de la administracion ante
los tribunales ordinarios, o a través de un am-
paro constitucional, si es que se reclama la
inconstitucionalidad de la providencia.

Sobre el particular, debe expresarse que las
Camaras de Segunda Instancia de la capital,
de acuerdo a la materia, conocen en primera
instancia de los juicios contra el Estado; y en
segunda instancia conoce la respectiva Sala
de la Corte Suprema de Justicia. (Articulos 184
Cn.y 49 Pr. C.).

En materia de contratos administrativos, la Ley
de Adquisiciones y Contrataciones de la Admi-
nistracién Publica?®, sefiala que para resolver
las diferencias o conflictos que surjan en la eje-
cucion de los contratos, se debera recurrir pre-
viamente al arreglo directo, y de no obtenerse
una solucién al diferendo, se procedera al arbi-
traje de arbitros arbitradores, siguiéndose el
procedimiento especial estipulado en dicha ley
administrativa y subsidiariamente en la Ley de
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Mediacion Conciliacion y Arbitraje.

Formalmente la Constitucion, la L.J.C.A. y la ley
Orgéanica Judicial, formulan un planteamiento
en el sentido que exista un tribunal especial
que conozca de los conflictos contra la Adminis-
traciéon Publica; sin embargo, por la misma
limitante de su competencia, podemos colegir,
que muchas de las actuaciones de los Organos
Administrativos deben ser discutidos por los tri-
bunales ordinarios, muy al estilo del régimen
anglosajon del “rule of law”.

b. Ejecutoriedad de los Actos Administrativos:

Una de las caracteristicas de un régimen admi-
nistrativo puro, es que los actos administrativos
gocen de presuncion de legitimidad y sean
ejecutorios “per se”; es decir, que la misma ad-
ministracion por si y ante si pueda ejecutarlos
o hacerlos efectivos aun de forma forzosa, que
es la llamada prerrogativa de autotutela.

En El Salvador, ni la Constitucion de la Republi-
ca, ni ninguna ley secundaria, le otorga a la Ad-
ministracion dicho privilegio de forma genérica;
por ende, en respeto al principio de legalidad,
la regla general es que la entidad administra-
tiva debe necesariamente acudir ante los tribu-
nales ordinarios a hacer efectivo el acto admi-

26 Eduardo Gamero Casado, Monografia de Derecho Administrativo, paginas 136-140.
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nistrativo correspondiente. De acuerdo al dere-
cho comun las resoluciones administrativas
constituyen documentos auténticos que traen
aparejada ejecucion (Arts. 260 y 587 ordinales
2° Pr. C.).

Es necesario aclarar que en algunos casos,
de forma expresa y excepcional algunas le-
yes administrativas especiales para situacio-
nes concretas, le otorgan a ciertos actos ad-
ministrativos la ejecutoriedad de los mismos.
Pese a ello, a nuestro juicio, esas situaciones
constituyen meras excepciones a la regla ge-
neral planteada en el ordenamiento juridico
salvadorefio.

El espafiol Eduardo Gamero Casado?® en su
obra Derecho Administrativo Monografias,
diciente de lo expuesto por el suscrito, al sefia-
lar que existe en todos los operadores juridicos
una creencia bastante extendida de que las le-
yes salvadorefias no reconocen la posibilidad
de ejecutar de oficio los actos administrativos.
Un analisis detenido del ordenamiento nos
desmiente esta impresién, y demuestra la exis-
tencia de una gran variedad de supuestos en
que se apodera a la Administracion con el pri-
vilegio de la autotutela ejecutiva. Es oportuno
citar como ejemplo el Art. 44 ordinal 2°, de la
Ley del Servicio Civil: “las multas se deduciran
del sueldo que devengue el responsable”. Este
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es un claro ejemplo de auto ejecutoriedad que
encuentra perfecta aplicaciéon practica, y de-
muestra no solo que esta potestad existe en El
Salvador, sino que es objeto de aplicacion ma-
siva e incuestionada por los afectados. Otro
ejemplo que puede citarse es el Art. 87, Ley de
la Carrera Docente, establece que: “Las sancio-
nes impuestas se ejecutaran por las Juntas de
la Carrera Docente, tres dias habiles después
de que se haya notificado la sentencia sin que
se haya recurrido de ella”. El Art. 48 de la Ley
de Control de Armas de Fuego, Municiones, Ex-
plosivos y Articulos Similares dispone que
“Toda arma que carezca de permiso, sera de-
comisada y debera remitirse de inmediato al
Ministerio de la Defensa Nacional”. El Art. 63 de
la Ley de Migracion contempla que “El Ministe-
rio del Interior podra, por motivos
discrecionalmente calificados, acordar la expul-
sion de cualquier extranjero cuya presencia sea
contraria a los intereses nacionales. El procedi-
miento sera gubernativo”. EI Derecho Municipal
y las disposiciones aplicables a las Municipa-
lidades contienen asimismo gran cantidad de
clausulas apoderativas de la ejecucion de ofi-
cio. En primer lugar, y en sentido genérico, el
Art. 134 del Cédigo Municipal permite ejecutar
de oficio todos los incumplimientos de las nor-
mas en que hayan incurrido los vecinos: “Siem-
pre que el obligado se negare a cumplir con el
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mandato consignado en una ordenanza, regla-
mento o acuerdo municipal, el Concejo podra,
sin perjuicio de la sancién correspondiente, eje-
cutar o realizar la obligacion del omiso, cargan-
do a la cuenta de éste los gastos. El Concejo fi-
jara plazos generales o especificos para el
cumplimiento de las obligaciones y vencidos
que fueren tendra la potestad de accion direc-
ta establecida en el inciso anterior”. Un ejem-
plo recurrente por su actualidad es el relativo a
los casinos, que deben ser cerrados por la pro-
pia municipalidad sin necesidad de acudir al
auxilio judicial. Todavia en la esfera local, el Art.
9 de la Ley de Urbanismo y Construccion dis-
pone que, “Las Alcaldias respectivas, al igual
que las autoridades de Obras Publicas, estaran
obligadas a velar por el debido cumplimiento
de lo preceptuado por este Decreto, debiendo
proceder en sus casos, a la suspensiéon o de-
molicidon de obras que se estuvieren realizando
en contravencion a las leyes y reglamentos de
la materia, todo a costa de los infractores, sin
perjuicio de que la respectiva Alcaldia Munici-
pal les pueda imponer por las violaciones a la
presente ley y al reglamento respectivo multas
de cien a quinientos colones exigibles guber-
nativamente”. “Cuando la Direccion General de
Urbanismo y Arquitectura y las Alcaldias Munici-
pales soliciten el auxilio de los distintos cuerpos
de seguridad para el cumplimiento de sus reso-
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luciones o para evitar infracciones a la presente
Ley y a las leyes y reglamentos relativos a cons-
trucciones, urbanizaciones, o a cualquier otro
desarrollo fisico, se les proporcionara de inme-
diato; también deberan colaborar con esa mis-
ma finalidad el resto de las instituciones guber-
namentales, autobnomas o edilicias involucradas
en el desarrollo urbano”. De otro lado, el Art. 316
Caodigo de Salud permite adoptar medidas pre-
ventivas frente a las infracciones que presunta-
mente se hayan cometido contra la salud. La
sentencia de la Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo de la Corte Suprema de Justicia de 24/3/
98, exp. 126-M-95, confirma que nos encontra-
mos en presencia de una potestad de ejecucion
de oficio, cuya aplicacion seria valida siempre
que concurriera su presupuesto de hecho. Igual-
mente, el Art. 67 Ley Organica de la Administra-
cion Financiera del Estado reconoce el derecho
de cobrar las obligaciones tributarias declara-
das. En su inciso segundo afirma que el proce-
dimiento de cobro se determinaré
reglamentariamente. El problema reside en que
el Art. 102 del Reglamento establece que el pro-
cedimiento a seguir en caso de impago por el
moroso sera la remision de la certificacion de la
deuda por la Direccion General al Fiscal Gene-
ral de la Republica, para que realice su cobro
por via ejecutoria. Se observa aqui que por via
reglamentaria la Administracion renuncia a su
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potestad de ejecucion de oficio previamente de-
clarada en la Ley. Bastaria con dictar una refor-
ma del reglamento que modificase este proce-
dimiento para que la Direccion General pueda
ejecutar el cobro por via gubernativa. Existen
ejemplos en que las leyes no apoderan con la
ejecutoriedad. Asi, el Art. 238 del Reglamento
General de Transito afirma que las sanciones
tendran unicamente fuerza ejecutiva (no ejecuto-
ria) y serén ratificadas por el Tribunal competen-
te. En este caso la Direccion General de Transi-
to no puede proceder al cobro de las multas por
via de oficio. En el mismo sentido, el Art. 43 de
la Ley de Proteccién al Consumidor establece
que las sanciones en esta materia seran comu-
nicadas a la Fiscalia General de la Republica,
para su ejecucion por los procedimientos comu-
nes. Aunque existan supuestos en que el orde-
namiento juridico no apodere con la
ejecutoriedad de los actos administrativos, he-
mos observado que concurren gran cantidad de
casos en que las leyes si habilitan a la Adminis-
tracion con la ejecucion de oficio. La existencia
de un modelo de Derecho Administrativo persi-
gue justamente el objetivo de que los actos ad-
ministrativos sean ejecutados por la Administra-
cion cuando no exista un cumplimiento volunta-
rio por parte de sus destinatarios.

Verdaderamente es innegable que nuestro or-
denamiento plantea casos muy interesantes, de
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autotutela de la administracion, pero insistimos
que al no existir una facultad genérica en tal
sentido, esto sera la excepcion y no la regla
general, dado que, para cada caso debe exis-
tir una norma expresa que habilite a la autori-
dad administrativa a ejecutar sus propios actos,
sin necesidad de acudir al érgano judicial.

c. Régimen de responsabilidad de los funciona-
rios de la Administracion:

El fundamento del sistema de responsabilidad
de los funcionarios publicos salvadorefios lo
encontramos en el Art. 245 Cn. que sefiala que
“Los funcionarios y empleados publicos res-
ponderdn personalmente y el Estado
subsidiariamente, por los dafios materiales o
morales que causaren a consecuencia de la
violacion a los derechos consagrados en esta
Constitucién”.

En igual sentido, el articulo 34 inciso 2° de la
LJCA, expresa que “si la sentencia no pudiere
cumplirse por haberse ejecutado de modo irre-
mediable, en todo o en parte el acto impugna-
do, habré lugar a la accién civil de indemniza-
cion por dafnos y perjuicios contra el personal-
mente responsable, y en forma subsidiaria con-
tra la Administracion.”

Sobre la interpretacion correcta de las disposi-
ciones citadas vale traer a cuenta lo sefalado
por la Sala de lo Constitucional, que ha dejado
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sentado que:

I. «La responsabilidad directa que cabe al funcio-

nario que ha emitido o ejecutado el acto
violatorio (...) no puede estimarse una respon-
sabilidad objetiva, esto es, no puede atenderse
Unica y exclusivamente al dafio producido,
prescindiendo en absoluto de la conducta del
funcionario; ya que, si bien es cierto que la
aceptacion de un cargo publico implica, por el
solo hecho de aceptarlo, la obligacion de des-
empenfarlo ajustado a las normas constituciona-
les —articulo 235 de la Constitucion—, la pre-
suncion de capacidad y suficiencia que existe
respecto de los funcionarios, no debe extremar-
se hasta el punto de no admitir errores excusa-
bles, por cuanto puede suceder que el funcio-
nario no esté, sea porque la ley secundaria no
desarrolla la norma constitucional, o porque la
ley es contraria a la Constitucion, en situacion
de apreciar por si la posibilidad de la violacion
constitucional (ya que) el concepto de respon-
sabilidad personal del funcionario no puede
formarse sobre la base unilateral de la relacion
causa-efecto, pues ello conduciria a decisiones
absurdas e injustas; como seria el caso de obli-
gar a responder por dafos y perjuicios al fun-
cionario que procede con sujecién a una ley y

27 Sentencia de 26-VIII-1998, Amp. 317-97
28 D.L., del 10 de mayo de 1910; D.O. N. 128, tomo 68, 3 de junio de 1910. (Ver el Anexo 1)
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en cumplimiento a sus disposiciones».

[l. En relacién a los pardmetros de apreciacion de
la responsabilidad de los Funcionarios Publi-
cos: «dicha responsabilidad debe apreciarse a
partir de ciertos aspectos facticos, como son: la
extralimitaciéon o cumplimiento irregular de las
atribuciones, negligencia inexcusable, ausencia
de potestad legal, malicia, previsibilidad del
dafo, o anormalidad del perjuicio».

[ll. Sobre la subsidiaridad y la naturaleza de la res-
ponsabilidad del Estado: «la calidad subsidia-
ria de la responsabilidad estatal surge no solo
ante la ausencia o insuficiencia de bienes del
funcionario, sino también cuando a éste no es
dable imputéarsele culpa alguna. La responsa-
bilidad del Estado, contraria a la del funciona-
rio, deviene en objetiva, pues aquél no posee
una voluntad Unica, consciente y libre, por lo
que no puede actuar dolosa o
culpablemente»?’.

También debe considerarse que, a nuestro cri-
terio, bajo la base de la jurisprudencia aludida,
sobre la responsabilidad de los funcionarios y
del Estado, aun se encuentra vigente el decre-
to legislativo preconstitucional denominado
Ley Sobre Reclamaciones Pecuniarias de Ex-

29 Como ejemplo citaremos: Ley de Carreteras y Caminos Vecinales; Ley de Creacion de la
Superintendencia General de Electricidad y Telecomunicaciones; Ley Organica de Aviacion Civil;
Reglamento Interno del Organo Ejecutivo; Decreto de Creacion del Centro Nacional de Registro y
su Régimen Administrativo; Ley Organica de la Policia Nacional Civil, etc.
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tranjeros y Nacionales Contra la Nacién?®. Di-
cha normativa plantea que El Gobierno (La Ad-
ministracion), bajo ciertos supuestos es res-
ponsable civiimente hacia los particulares, por
los actos o procedimientos de sus autoridades
o funcionarios. Particularmente entendemos
por el desarrollo de la mencionada ley, que
cuando la misma alude a actos, se refiere tan-
to a actos administrativos como a actos mate-
riales de la administracion.

d. El procedimiento administrativo y la facultad

sancionadora:

En El Salvador por asombrosa omision no exis-
te en la actualidad una ley general de procedi-
mientos administrativos, si no que cada orga-
nismo administrativo tiene asignado a través
de su ley organica o reglamentos internos el
tramite a seguir para cada caso en concreto. 2°

No existe pues en nuestro pais un procedi-
miento administrativo comun y un sistema juri-
dico universal de responsabilidad de las enti-
dades administrativas. Esta situacién genera
enormes lagunas en temas tan esenciales para
el Estado y sus ciudadanos como lo son la or-
ganizacion administrativa, la actividad de la
administracion, el régimen de los actos admi-
nistrativos, el procedimiento y los recursos en
sede administrativa.

Ante tal carencia, cuando las entidades admi-
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nistrativas en sus procedimientos encuentran
lagunas o vacios juridicos, subsidiariamente
aplican el Cédigo de Procedimientos Civiles en
lo que no rifia con los principios y normas fun-
damentales del derecho administrativo; ello a
fin de darle estricto cumplimiento al articulo 11
de nuestra Constitucion, que sefala que ningu-
na persona puede ser privada de sus derechos
sin ser oida y vencida en juicio con arreglo a
las leyes cumpliendo con ello la garantia del
debido proceso legal.

Considerando, pues, que luego de la Constitu-
cion de la Republica el segundo pilar mas fuer-
te de un Estado de Derecho con régimen admi-
nistrativo lo constituye la ley de procedimientos
administrativos, es grave para el sistema juridi-
co-politico de EIl Salvador que, a estas alturas
en su evolucion social y politica, no se cuente
con un cuerpo normativo tan trascendental
como éste; mediante el cual se uniformen to-
dos los procedimientos administrativos, garan-
tizando el eficaz cumplimiento del fin ulterior
de la administracion y el respeto de los dere-
chos subjetivos e interés legitimo de los ciuda-
danos.

En cuanto a la facultad sancionatoria de la Ad-
ministracion, el articulo 14 Cn., nos dice que:
“Corresponde Gnicamente al Organo Judicial la
facultad de imponer penas. No obstante la au-
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toridad administrativa podra sancionar, me-
diante resolucion o sentencia y previo el debi-
do proceso, las contravenciones a las leyes, re-
glamentos u ordenanzas, con arresto hasta por
cinco dias o con multa, la cual podra
permutarse por servicios sociales prestados a
la comunidad.”

La Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Corte Suprema de Justicia, dilucid6é extensa-
mente el contenido del Art. 14 Cn., en cuanto a
la potestad sancionatoria de la administracion,
al determinar que: “la existencia de una potes-
tad sancionadora de la administracion es nece-
saria e indiscutible para el adecuado cumpli-
miento de la funcién administrativa (...); uno de
los criterios para la interpretacion del Art. 14 Cn.
es el enfoque sistematico, visualizado por otros
tratadistas como el principio de unidad de la
Constitucion. A la luz de este principio, la Cons-
titucion debe interpretarse siempre como un
cuerpo o conjunto organico y sistematico (...)
integrado por reglas y principios racionales e
inseparablemente vinculados entre si (...), por
lo cual ninguna de sus clausulas debe consi-
derarse aislada, ni superfluamente sino como
parte de un sistema”. Ademas, en dicha reso-
lucidon se explicd: que “este punto se trae a
cuento, porgue al realizar una revision integral

30 Sentencia 149-M-99, dictada a las doce horas del 19-XI-2000
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de la Constitucion vigente, se encuentran otras
disposiciones que, de forma expresa o implici-
ta, atribuyen a la administracion publica potes-
tades sancionatorias diferentes a las indicadas
en el Art. 14 Cn., por ejemplo, el Art. 68 Cn, al
referirse a las potestades administrativas del
Consejo Superior de Salud Publica y de las
Juntas de Vigilancia, sefala en su inciso se-
gundo que estos organismos tendran facultad
para suspender en el ejercicio profesional a los
miembros del gremio bajo su control, cuando
ejerzan su profesion con manifiesta inmorali-
dad o incapacidad. Asimismo el Art. 182 Cn., al
establecer las atribuciones de la Corte Supre-
ma de Justicia, sefiala en la n°® 12, que ésta
podra suspender o inhabilitar a los abogados
autorizados por los motivos previstos (...)"30.
Por su parte la Sala de lo Constitucional com-
parte el criterio sostenido por la Sala de lo Con-
tencioso Administrativo, en el sentido que debe
quedar establecido que el Art. 14 Cn., al regu-
lar y atribuir a la autoridad administrativa la po-
testad de sancionar mediante arresto o multa
las contravenciones, de ninguna manera tiene
caracter excluyente o restrictivo, como para sos-
tener, que una autoridad (...) en el ejercicio de
la funcion administrativa que naturalmente le
compete, no puede ser facultada legalmente
para imponer otra especie de sanciones ante
las contravenciones correspondientes. Y es
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que (...), ‘tanto el arresto como la multa han
sido consideradas como penas en la legisla-
cion o Derecho Penal. Esa circunstancia fue
considerada indudablemente por el constitu-
yente salvadorefio en la formulacion del Art. 14
Cn., y es el supuesto de la expresion que sigue
a la regla general de que corresponde Unica-
mente al 6rgano judicial la facultad de imponer
penas. En efecto, la expresion que le sigue: No
obstante, usada en la segunda parte del Art. 14
Cn., para facultar a la autoridad administrativa
la imposicion de sanciones como el arresto y la
multa, por las contravenciones a las leyes o
normas administrativas, sélo implica el recorda-
torio del origen penal de esas sanciones, pero
de ninguna manera, que se erija como la base
para sostener, que son las unicas sanciones
administrativas que la Constitucion faculta a la
autoridad administrativa en ejercicio de sus
atribuciones legales. Esta interpretacion, como
se colige, abona a considerar que la Adminis-
tracion posee una amplia gama —que requiere
evidentemente del respeto al principio de lega-
lidad, reserva de ley y tipicidad- de posibilida-
des para desplegar su potestad sancionatoria.

Expuesto todo lo anterior, se concluye que las
potestades excepcionales de imponer arresto o
multa, conferidas a la Administracion, deben
entenderse en concordancia con toda la Cons-

31 Sentencia de 23-1X-2000, Amparo 330-2000
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titucion, y no en forma aislada; de lo cual se
colige que dichas medidas excepcionales se
refieren estrictamente al orden del Derecho Pe-
nal. Por lo anterior es pertinente recalcar que la
potestad sancionatoria concedida a la Admi-
nistracién no se limita a lo taxativamente ex-
puesto por el Art. 14 Cn., dado que lo prescrito
en cuanto al arresto y la multa son potestades
punitivas de la Administracion pero en materia
penal, y no administrativo sancionatoria, pues
partir del supuesto que la Administracion en el
resto de sus campos no puede sancionar a los
administrados que incumplen la ley, seria qui-
tarle la potestad de imperium contenida en la
Constitucion, al dejarla sin formas eficaces de
hacer cumplir el ordenamiento juridico™? .

Coincidimos con el contenido de las sentencias
citadas, ya que nuestra ley primaria da pautas
claras que evidencian que la Administracion tie-
ne la potestad de sancionar a los administra-
dos por infracciones en las normas juridicas;
pero creemos que dicha prerrogativa debe es-
tar establecida en una ley secundaria, ya que,
a nuestro juicio, implicitamente hay reserva de
ley en el tema sancionador, por lo que estaria
proscrita su determinacion via reglamento.

No obstante, recientemente fallos jurispruden-
ciales de la Sala de lo Contencioso Administra-
tivo, han establecido que en algunos casos
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pueden crearse sanciones administrativas en
los reglamentos, postura que no compartimos
por la razén antes manifestada.

En este sentido, dicho Tribunal ha expresado
que en el Derecho Administrativo sancionador,
ha de diferenciarse entre las sanciones cuyos
efectos operen “ad intra” de la Administracion,
y aquellas que tengan un destinatario externo.
Estas ultimas persiguen un interés social y ope-
ran en el comun de administrados; las primeras
en cambio, atafien a la potestad disciplinaria
que la Administracion ejerce normalmente so-
bre los agentes que estan integrados a su orga-
nizacion. Tales sanciones buscan mantener su
disciplina interna, para lo cual se ha dotado a
la Administracion de un poder disciplinario co-
rrelativo, en virtud del cual puede imponer a
sus agentes sanciones vinculadas normalmen-
te al régimen funcionarial al que pertenecen. La
doctrina sostiene que la peculiaridad de estas
sanciones reside en el reconocimiento de una
especie de titularidad natural de la Administra-
cion, derivada de actuar en su propio ambito
interno o domeéstico, tutelando su propio funcio-
namiento. Se sostiene que tales sanciones:
«...no son, en definitiva, mas que sanciones
administrativas cualificadas por el tipo de rela-
cion juridica sustantiva (que, a su vez, esta en

32 Sentencia dictada a las doce horas de dia cinco de mayo de dos mil tres, en el proceso referencia

49-F-2000 (Ver Anexo 2)
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funcion del tipo de organizaciéon y su fin pro-
pio) sobre el que operan: la relacién de empleo
publico», y que: “Se explica asi, el distinto al-
cance y, por tanto, el diferente régimen de la
potestad disciplinaria en el seno de la Adminis-
tracion Publica”(...). en las sanciones relativas
al régimen disciplinario: “El reglamento puede
complementar lo dispuesto en la ley por rela-
cion a la tipificacion de las conductas
infractoras y de las sanciones correspondien-
tes”, ya que: “resultaria exagerado imponer al
legislador la carga de regular con todo detalle
las infracciones y sanciones administrativas, o
mas en concreto, disciplinarias”. (...) En sinte-
sis, su especial fin y naturaleza no permite apli-
car de manera absoluta la premisa de reserva
de ley en la tipificacion de sanciones internas o
de sujecion especial, sino, sera en cada caso
que habra de determinarse si la sancion regula-
da en reglamento es acorde a los principios y
garantias constitucionales.®?.

34.- CONCLUSION:

De lo exteriorizado se dilucida que en El Salvador
estamos ante un régimen administrativo aun en for-
macion, en donde, a pesar que existe un tribunal
contencioso administrativo, su competencia como
lo hemos demostrado es demasiada restringida,
existiendo una excesiva remision obligatoria al de-
recho privado y a los tribunales comunes.



Ademas, introduciéndonos en una vision real, las
acciones de tutela administrativa en la practica son
para una pequeiia élite de la ciudadania: sélo para
aquellos que pueden costear un litigante especia-
lista. EI rol de la Procuraduria General de la
Republica y de la Procuraduria Para la Defensa de
los Derechos Humanos, linda en la mediocridad en
este aspecto, quedando el ciudadano comun, por
falta de asesoria legal, a merced de los abusos de
la Administracion.

A nuestro juicio urgen minimamente tres medidas
inmediatas que El Salvador debe realizar si en ver-
dad quiere erigir un verdadero régimen administra-
tivo, primero dictar una ley general de procedimien-
tos administrativos; segundo aumentar las actua-
ciones administrativas sujetas a control de la Sala
de lo Contencioso Administrativo, y tercero crear
una unidad dentro de la Procuraduria General de la
Republica que se especialice en el manejo de tra-
mites y juicios administrativos. Con lo inicial se
aseguran reglas claras para la Administracion y
los administrados, (equilibrio entre prerrogativas y
derechos) y con lo dltimo garantizamos que existi-
rd una verdadera tutela judicial efectiva para los
administrados, instituyendo un derecho administra-
tivo que sea mas que una quimera, para el ciuda-
dano comun.
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35.-

CAPI TULO V

LA ORGANI ZACI ON ADM NI STRATI VA DEL
ESTADO SALVADORENO

Formas de Distribucién espacial de los Estados:

Todo conjunto de individuos mas o menos agrupa-
do, requiere un minimo de integracion y orden, en
donde exista un lider que coordine y dé
lineamientos a seguir y los deméas cumplan las ta-
reas encomendadas; de otra forma, tendriamos una
anarquia, que llevaria al fracaso al grupo en cuan-
to al logro de sus objetivos 0 metas. En palabras
sabias y sencillas “una casa dividida no prevalece”

Este principio depurado técnicamente en la “divi-
sion del trabajo” de la revolucion industrial, es apli-
cable también al Estado; asi, éste ente complejo,
cuenta con una gama de estructuras diversas, se-
gun la forma de gobierno (distribucién funcional del
poder en sus distintos érganos: monarquia, aristo-
cracia, democracia, teocracia) y de acuerdo a la for-
ma de Estado (distribucién espacial del poder:
centralizado o descentralizado)

Las formas clasicas de Estados son: unitarios,
confederados y federales, y ultimamente con la
influencia espafiola se habla también de Estado
autonémico. En términos mas amplios podriamos
también hablar de centralizacion y descentraliza-
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cion.
36.- En un Estado unitario como EIl Salvador, los po-

37.-

38.-

deres politicos se hallan concentrados en un solo
nucleo de autoridad; todos los habitantes de la
Republica se encuentran sometidos a una sobera-
nia y a un Régimen Juridico central (Constitucion,
leyes etc.)

En los Estados confederados, existe entre ellos
un vinculo o union creada mediante un Pacto o
Tratado Internacional, cuyo objetivo es mantener
la proteccion exterior y la paz interior. No obstan-
te, los Estados miembros son soberanos y mantie-
nen sus propias leyes y organos de gobierno pro-
pios, esto implica que tienen el Derecho de
nulificacién esto es que cualquiera de estos Esta-
dos puede declarar nula una disposicion que haya
sido dictada por un 6érgano comun confederado; y
ademas el llamado Derecho de secesion que sig-
nifica que los Estados se han reservado la facul-
tad de retirarse libremente de la Confederacion de
Estados.

El Estado Federado: Por otra parte, el Federalismo
esta formado por: Estados, Provincias o Regiones,
en los cuales estos transfieren su soberania al Esta-
do federal creado y cada una de las provincias
mantiene su autonomia, pero no son soberanas

33 Bertrand Galindo, Tinetti, Manual de Derecho Constitucional, t. Il, pag. 1025y sigs.

34 Eliseo Aja, El Estado Autondémico, pag. 18 y sigs.
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39.-

(entiéndase por autonomia su facultad de dictar
sus propias leyes). Nos dice Tinetti y Bertrand
Galindo®3, que se trata de “una unién de estados
de derecho politico interno, investida de soberania,
que forma una unidad politica. En otros términos,
son generalmente estados antes soberanos y los
cuales aceptan agruparse bajo una bandera Uuni-
ca, abandonando parte de su competencia.”

En sus caracteristicas encontramos un Derecho fe-
deral o nacional aplicable a todas las regiones o
provincias miembros; ademas, éstas no tienen la
facultad de nulificacion ni de secesion, lo cual lo
diferencia de la Confederacion.

Diferencias entre Estado Unitario y Estado Fe-
deral: Siguiendo a Eliseo Aja®*, podemos
laconicamente realizar una distincion ejemplificante
entre Estado unitario y federal: el primero tiene un
solo nivel de instituciones politicas, en cambio el
segundo posee un doble nivel de Instituciones Po-
liticas superpuestas, la federacion y los Estados
miembros o federados. En realidad, en todos los
Estados, tanto en los unitarios como en los federales,
existe otro nivel de instituciones: los poderes locales
(los municipios principalmente), que aplican las le-
yes en su territorio y suelen tener cierta autonomia
para la resolucién de los problemas en su ambito,
pero siempre gquedan sometidos a las leyes apro-
badas por el Parlamento, de forma que, al referirnos
al nivel unico o doble de instituciones politicas, de-
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jamos de lado la existencia del poder local.

En el Estado unitario existe una sola estructura de
poder sobre todo el territorio, generalmente com-
puesta por un jefe del Estado, un Parlamento, un
gobierno y una organizacion judicial. Por tanto,
todos los ciudadanos y todo el territorio estan vin-
culados por las mismas leyes, las mismas deci-
siones de gobierno y las mismas sentencias judi-
ciales. Por ejemplo, en Francia o en Holanda, las
mismas leyes se aplican a todos los ciudadanos
en todos los rincones del Estado. Es el reino de
la igualdad de derechos entre los ciudadanos,
pero también de la uniformidad, que puede ser
negativa si existen diferencias entre sectores de la
poblacion.

En cambio, en un sistema federal existen dos nive-
les de instituciones, la federacion por una parte:
Presidente, Parlamento y gobierno federales, a ve-
ces también algunos tribunales y los Estados por
otra: Presidente, Parlamento y gobierno de cada
uno de los Estados federados. Por ejemplo, en
Estados Unidos, el Congreso aprueba en algunas
materias leyes federales que obligan a todos los
ciudadanos, pero los Parlamentos de los Estados
de Nueva York o de California también aprueban
leyes sobre otras materias que obligan a sus ciu-
dadanos. En Alemania, todos los ciudadanos de-
ben cumplir las leyes federales, pero los habitan-
tes de Baviera o de Renania- Palatinado han de
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obedecer ademas las leyes de sus Lander.

La teoria de la divisién de poderes, formulada por
Locke y Montesquieu y recogida por las Constitu-
ciones francesa y Americana desde finales del si-
glo XVIII, se extendi6 a todos los Estados liberales
como una condicion esencial de la libertad de los
ciudadanos, puesto que la divisién del poder pro-
tegia contra el posible despotismo de los gober-
nantes

Aungue en las ultimas décadas se han producido
cambios importantes en el constitucionalismo occi-
dental suele decirse que los Estados responden a
la division de poderes, porque la diferenciacion
entre el Poder Legislativo (el Parlamento), el Poder
Ejecutivo (el gobierno) y el Poder Judicial resulta
una garantia basica para la existencia de la Demo-
cracia; ésta seria la division horizontal de poderes.
En los sistemas federales (Estados Unidos, Suiza,
Alemania, etc.), ademas de la division horizontal de
poderes, existe una division vertical, entre la fede-
racion y los Estados, que cumple igualmente fun-
ciones de garantia para los ciudadanos, aunque de
un tipo distinto del anterior.

El caracter federal o unitario de un Estado viene de-
cidido por su Constitucién, pero generalmente res-
ponde a circunstancias histéricas. Ademas, no
constituyen modelos cerrados y homogéneos sino
que dentro de cada categoria existen variantes y
numerosos matices. De hecho, seria mas correcto
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40.-

decir, como propuso Kelsen hace muchos afos,
que “entre los dos polos extremos de maximo cen-
tralismo y maxima descentralizacién se pueden ir
colocando todos los Estados existentes. Pese a
ello, tiene sentido distinguir entre dos grandes ca-
tegorias -Estados unitarios y federales-, porque la
estructura y la dinAmica de cada una de ellas res-
ponden a principios diferentes”

El Estado autondmico: En cuanto al Estado Au-
tondmico, podemos partir de los articulos 2 y 143
de la Constitucion Espafiola que en lo pertinente
nos dicen que la Constitucion se fundamenta en la
indisoluble unidad de la Nacion espafola, patria
comun e indivisible de todos los espafioles, y reco-
noce y garantiza el derecho a la autonomia de las
nacionalidades y regiones que la integran y la so-
lidaridad entre todas ellas. Y que en el ejercicio de
éste derecho de autonomia, las provincias limitro-
fes con caracteristicas historicas, culturales y eco-
némicas comunes, los territorios insulares y las
provincias con entidad regional histérica podran
acceder a su autogobierno y constituirse en Comu-
nidades Autbnomas con arreglo a lo previsto en la
Constitucion y en los respectivos Estatutos.

De esta forma la Constitucion espafiola de 1978,
instaura un sistema de forma de Estado, que cons-
tituye una mixtura entre lo unitario y lo federal; esto
es lo que la doctrina llama Estado Autonémico o
Estado de las Autonomias Territoriales.
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El Estado espafiol se compone por: a) Organismos
Centrales; b) las comunidades autbnomas y c) los
Entes locales (formados por provincias y Munici-
pios). El Estado Central, organizacion politica que
ostenta la soberania, las Comunidades Auténo-
mas, institucionalizaciones de las nacionalidades y
regiones, de autonomia politica, y los entes locales
con autonomia administrativa.

La distribucién de la organizacion espafiola es gra-
duada, en la cual El Estado Central est4 por enci-
ma de las Comunidades Autébnomas y los entes lo-
cales.

Vale aclarar que este sistema parte de que la au-
tonomia con la que cuentan las Comunidades Au-
tbnomas es superior a la de los entes locales; y asi
lo ha reconocido el Tribunal Constitucional Espariol,
al referirse que esta autonomia politica es
“cualitativamente” superior a la autonomia admi-
nistrativa.

Podemos observar que la organizacion territorial
espafola es escalonada, en donde, el Estado cen-
tral queda situado en la posicién de superioridad
(soberania) y las Comunidades Autébnomas y entes
locales en una posicion de inferioridad. (Autono-
mia)

El Estado espafiol autondmico es un estado des-
centralizado politicamente. En €l coexisten, de un

35 Para ahondar més sobre el tema, puede verse la obra de J.J. Solozabal Echevarria, El Estado
Autonématico y el Tribunal Constitucional, Madrid 1991.
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lado, una organizacion politica central o general
con jurisdicciéon sobre todo el territorio nacional,
esto es un nivel de autoridades completas: un par-
lamento, un gobierno y una organizacion judicial
comunes; de otro, un nivel de autoridades territoria-
les con sus correspondientes parlamentos y go-
biernos.

Las diferencias del Estado autonémico con el
Estado federal son cualitativamente significativas
y se refieren al hecho de que, en el primero, las Co-
munidades Autbnomas no disponen propiamente
de verdadero poder constituyente, la norma que or-
ganiza las instituciones de autogobierno de las Co-
munidades Auténomas y atribuye las competen-
cias, en el marco de la Constitucion de los Parla-
mentos y Gobiernos territoriales, es el Estatuto de
Autonomia; pero esta norma no es una verdadera
Constitucion de las Comunidades Autbnomas. Por
eso, al revés de las Constituciones de los miem-
bros de un Estado federal la norma no es aproba-
da por el Parlamento autonémico, sino por el Par-
lamento central, pues tienen el rango de una ley or-
ganica®.

Efectivamente el “Estatuto de Autonomia” tiene una
dualidad de lo mas interesante: por una parte, es
la norma institucional basica de la Comunidad Au-
tobnoma, y por otra parte, es una ley que forma parte
de todo el ordenamiento juridico global que el Es-

36 Parte de la Codificacion de leyes Patrias de 1879
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tado Espafiol ampara y reconoce, ya que como di-
jimos, es aprobada por el Parlamento Central. (Ar-
ticulo 147 de la Constitucion Espafiola).

Régimen de distribucion territorial en El Salva-
dor:

El Salvador, constituye un Estado Unitario, ya que
la parte orgénica de su Constitucién establece una
sola estructura de poder sobre todo el territorio, en
donde existe un Organo Ejecutivo, bajo el
liderazgo del Presidente de la Republica, una
Asamblea Legislativa (sistema unicameral) y una
sola estructura judicial, administrativamente de-
pendiente de la Corte Suprema de Justicia; ade-
mas la constitucion y las leyes secundarias son
aplicables en todo el territorio, existiendo practica-
mente una reserva de ley nacional total, en donde
los reglamentos y las ordenanzas municipales no
pueden invadir esa “competencia legislativa”.

En este orden, el Titulo VI de nuestra Constitucion
de 1983, vigente, tiene el acapite “Organos del Go-
bierno, Atribuciones y Competencias”, dentro de
este Titulo, encontramos el CAPITULO VI, que regu-
la el “Gobierno Local”, el cual nuestra carta magna
lo bifurca en dos secciones: la primera “Las
Gobernaciones” y la segunda “Las Municipalida-
des”.

La norma preconstitucional, la “Ley Unica del Ré-
gimen Politico™®® y sus enmiendas, establece que
el territorio de El Salvador se divide en catorce de-
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partamentos, treinta y nueve distritos y doscientos
sesenta y dos municipios. El gobierno de los De-
partamentos esta confiado a los Gobernadores,
existiendo un Jefe de Distrito, el cual recae sobre el
Alcalde de cabecera de distrito.

LAS GOBERNACIONES:

Al referirse a las Gobernaciones el articulo 200 Cn.
nos dice que “Para la Administracion politica se di-
vide el territorio de la Republica en departamentos
cuyo numero Yy limite fijara la ley. En cada uno de
ellos habra un Gobernador propietario y un suplen-
te, nombrados por el Organo Ejecutivo y cuyas atri-
buciones determinara la ley”.

Como ya lo expresamos la Ley Unica del Régimen
Politico, nos consigna que el gobierno de los De-
partamentos sera confiado a los Gobernadores,
agregando que éstos no tienen periodo fijo, pero
terminan sus funciones con el Presidente de la Re-
publica que los nombrd. Cada Gobernador cuenta
con un Secretario, nombrado por el Organo Ejecu-
tivo, a propuesta del primero.

La referida Ley Unica del Régimen Politico, otorga-
ba una serie de facultades al Gobernador, que prac-
ticamente lo convertian en el “representante” del
Presidente de la Republica en su Gobernacion, si-
tuacién que ha caido en desuso. Dada la cercania
de los Departamentos con la sede del Organo Eje-
cutivo, y los medios de comunicacion y transporte
modernos, tal “representacion” pierde el sentido
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que tenia hace ciento veinticinco afios, cuando se
decreto la mencionada ley; por ende la misma en
su mayoria se ha convertido en Derecho vigente no
positivo, (utilizando la terminologia de Garcia
Maynez).

De las resoluciones del Gobernador que tengan el
caracter de definitivas o interlocutorias procede el
recurso de apelacion ante el Organo Ejecutivo.

Otras de las facultades que la ley en mencion le
otorga a los Gobernadores es la de vigilar, coordi-
nar, sancionar y conocer en apelaciéon de las reso-
luciones de las Municipalidades y los alcaldes, atri-
bucién que queda tacitamente derogada por la
Constitucién de la Republica de 1983, la que como
lo veremos adelante le otorga al Municipio una
amplia autonomia.

De lo anterior, se desprende que hoy en dia la figu-
ra de la Gobernacion es absolutamente “decorati-
va”, convirtiéndose su titular en un burdcrata inne-
cesario que adorna las bodas de los pueblos y las
fiestas patronales.

Por lo que, en posteriores revisiones a reformas
constitucionales, lo mas aconsejable seria la elimi-
nacion de la figura de la gobernacion, consolidan-
do a la Municipalidad.

44.- LAS MUNICIPALIDADES:

37 Sentencia 14-11-2003, proceso de Amparo 794-2002
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Desde 1945, por mandato Constitucional, los Alcal-
des y Concejales son designados por elecciéon po-
pular, obteniendo cierto grado de autonomia a par-
tir de 1950, la cual fue acrecentada en nuestra
constitucion vigente de 1983.

Asi, la Constitucion nos indica que los Municipios
son autbnomos en lo econdmico, en lo técnico y en
lo administrativo, estando regidos por un Codigo
Municipal, que sienta los principios generales para
su organizacién, funcionamiento y ejercicio de sus
facultades autbnomas. Sin embargo, sabiamente
nuestra ley primaria, se encarga de aclarar que los
Municipios estan obligados a colaborar con otras
Instituciones Publicas en los planes de desarrollo
nacional y regional. En el mismo sentido, los Orga-
nismos del Estado Central deben colaborar con la
Municipalidad en los planes de desarrollo local (ar-
ticulos 203 y 206 Cn.).

Sobre lo expuesto la Sala de lo Constitucional en
sentencia de amparo?®’, expuso con meridiana cla-
ridad:

“...La autonomia de los municipios es una pieza
fundamental de la funcién propia de los gobiernos
locales, pues asegura la debida articulacion del di-
sefo de descentralizacion del Estado previsto en la
Constitucion. Por ello, su calidad como garantia
institucional, mas que como un derecho, posibilita
su proteccion por la via del Proceso de Amparo
para que las municipalidades puedan defender
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sus facultades. (...) En consecuencia, esta Sala es-
tima que la municipalidad se encuentra legitimada
activamente por ser el objeto de este Proceso de
Amparo la proteccion de la autonomia municipal,
verdadera garantia institucional reconocida en la
Constitucion de la Republica a favor de todos los
municipios del pais. (Los Municipios) son auténo-
mos en lo econdmico, en lo técnico y en lo adminis-
trativo (art. 203 Cn.), lo cual significa que son libres
e independientes al momento de adoptar sus pro-
pias decisiones en estos rubros: los municipios, de
acuerdo a esta ultima disposicion Constitucional,
determinan libremente el destino de su presupues-
to, la forma o manera de invertirlo y ejecutarlo, asi
como su estructura administrativa. (...) Ademas, la
autonomia municipal comprende las materias ex-
presamente sefialadas en el art. 204 Cn., asi como
también la potestad de decidir, en Gltima instancia,
la aprobacion o no de los planes de desarrollo local
(art. 206 Cn.); sin embargo, cuando se trate de pla-
nes de mayor envergadura, es decir, «(...) planes
de desarrollo nacional o regional» (art. 203 inc. 2°
Cn.), los municipios no tiene un papel decisorio so-
bre su aprobacion y ejecucién, mas bien su rol
Constitucional se refiere exclusivamente a prestar
colaboracion obligatoria con la Institucién Estatal
que desarrolla el proyecto nacional o regional:
«Los Municipios estaran obligados a colaborar con
otras instituciones publicas en los planes de desa-
rrollo nacional o regional» (art. 203 Cn.) (...) De lo
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anteriormente expuesto, se desprende que los mu-
nicipios, en nuestro pais, y en relacion con los pla-
nes de desarrollo, tienen constitucionalmente auto-
nomia si aquéllos son de estricto orden o «interés
local». En efecto, nuestro Codigo Municipal sefala,
en su art. 4 #1, que compete a los municipios «La
elaboracion, aprobacion y ejecucién de planes de
desarrollo urbanos y rurales de la localidad»; y en
su art. 6 que la «<Administracion del Estado Unica-
mente podra ejecutar obras o prestar servicios de
caracter local o mejorarlos cuando el municipio al
que competan, no las construya o preste, o la haga
deficientemente (...) Corresponde identificar ahora
qué debe entenderse por «asunto de interés local»
a partir del estudio del interés nacional. De acuer-
do a la doctrina constitucional, la determinacion
exacta de qué debe entenderse por interés nacio-
nal se realiza por la accién de los poderes publicos,
que se plasma —mayoritariamente- en la piramide
normativa y en los instrumentos o herramientas ju-
ridicas de interpretacion y aplicacion del derecho.
En efecto, en nuestro Ordenamiento Juridico, la
Constitucion no sefiala qué es el interés nacional;
por ello, corresponde a esta Sala —en el ambito de
sus competencias- establecer su contenido, alcan-
ce y limites al momento de concretar en algun pro-
ceso constitucional. El concepto de interés nacional
dentro de nuestra Carta Magna puede adquirir va-
rios significados; sin embargo, por interés nacional
habra que entender el «interés de todos», es decir,
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lo que afecta al comun de los ciudadanos que com-
ponen la totalidad de una comunidad politica; son
intereses, pues, de la nacién en su conjunto, como
por ejemplo, la defensa de la soberania, el respe-
to de los derechos humanos, etc. La doctrina afir-
ma que el interés nacional, en sustancia, es aquel
conjunto de intereses de la colectividad que el po-
der publico ha asumido como propios, en fase
constituyente o como poder constituido, prestando-
les sus medios publicos de gestién, conservacion
y defensa; por ello, el interés nacional puede ser
considerado como equivalente a los intereses del
Gobierno Central y como superior al interés local.
Estos ultimos intereses (los locales) estan al servi-
cio predominantemente de las pretensiones de las
poblaciones correspondientes, sin salirse del mar-
co material o de las competencias que han sido
distribuidas constitucional y legalmente. Desde
esta perspectiva, los intereses locales tienen por
objeto —a partir de criterios politicos- la mejor orga-
nizacion de la circunscripcion territorial de que se
trate en las materias de su competencia (art. 204
Cny arts. 3y 4 del Cédigo Municipal, entre otros);
es decir, la administracion de aquellos aspectos
que afecten propia y exclusivamente a una locali-
dad o sector de la poblacion.

De acuerdo a nuestra Constitucion (arts. 202-204),

38 Decreto Legislativo No 274 de fecha 31 de enero de 1986, publicado en el Diario Oficial No 23
tomo 290, del 5 de febrero de 1986, con vigencia a partir del primero de marzo del mismo afio.
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el modelo de Estado incorpora el que los munici-
pios gocen de autonomia para el efectivo ejercicio
de sus funciones y facultades; por ello, tienen, ade-
mas, un ambito propio y exclusivo de intereses,
determinados comunmente por la legislacion se-
cundaria (Cdodigo Municipal) con base en la misma
Constitucion. Igual seria decir que, para la gestion
de sus propios intereses, los municipios tienen
constitucionalmente garantizada autonomia, sin
que esto habilite para incidir en forma negativa so-
bre los intereses generales de la nacion: los intere-
ses locales son limitados y compatibles con la uni-
dad en que en definitiva se insertan...”

En este mismo ideario, debemos expresar que la
Constitucion delimita de forma expresa en su arti-
culo 204 la demarcacion de la autonomia del Mu-
nicipio, la cual comprende: 1° Crear, modificar y
suprimir tasas y contribuciones publicas para la
realizacion de obras determinadas dentro de los li-
mites que una ley general establezca. 2° Decretar
su Presupuesto de Ingresos y Egresos. 3° Gestio-
nar libremente en las materias de su competencia.
4° Nombrar y remover a los funcionarios y emplea-
dos de sus dependencias. 5° Decretar las ordenan-
zas y reglamentos locales y 6° elaborar sus tarifas
de impuestos y las reformas a las mismas, para
proponerlas como ley a la Asamblea Legislativa.

39 Sentencia de las nueve horas del dia veintisiete de dos mil uno, en el proceso I- 22-97
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El Cédigo Municipal®, nos dice en el Art. 2 que “el
Municipio constituye la Unidad Politica Administra-
tiva primaria dentro de la organizacion estatal, es-
tablecida en un territorio determinado que le es
propio, organizado bajo un ordenamiento juridico
que garantiza la participacion popular en la forma-
cion y conduccién de la sociedad local, con auto-
nomia para darse su propio gobierno, el cual como
parte instrumental del Municipio esta encargado
de la rectoria y gerencia del bien comun local, en
coordinacion con las politicas y actuaciones nacio-
nales orientadas al bien comun general, gozando
para cumplir con dichas funciones del poder, auto-
ridad y autonomia suficiente.

El Municipio tiene personalidad juridica, con juris-
diccion territorial determinada y su representacion
la ejerceran los 6rganos determinados en esta ley.
El nacleo urbano principal del municipio sera la
sede del Gobierno Municipal”.

Significativo también resulta que la Constitucion les
permite a los Municipios asociarse o concertar en-
tre ellos convenios cooperativos a fin de colaborar
en la realizacion de obras o servicios que sean de
interés comun para dos o mas Municipios.

Al respecto la Sala de lo Constitucional, en senten-
cia de inconstitucionalidad®®, sefial6 en lo atinen-
te: La Ley Suprema, en su art. 207 inc. 2°, estable-
ce que las municipalidades podran asociarse a fin
de colaborar en la realizacion de obras o servicios
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que sean de interés comun para dos 0 mas muni-
cipios. Tal disposicion es desarrollada en el art. 14
CM, el cual dispone que «los Municipios solos o en
union con otros, podran acordar la creacion de en-
tidades descentralizadas con o sin autonomia,
para la realizacién de determinados fines munici-
pales».

De igual forma el articulo 11 Codigo Municipal dice
que los Municipios podran asociarse para mejorar,
defender y proyectar sus intereses o concretar en-
tre ellos convenios cooperativos a fin de colaborar
en la realizacion de obras o prestacion de servicios
que sean de interés comun para dos 0 mas muni-
cipios.

Sobre la base de las anteriores disposiciones, fue
creado el Consejo de Alcaldes del Area Metropoli-
tana de San Salvador, (COAMSS) que constituye,
en esencia, una especie de asociacion de repre-
sentantes legales de dichos municipios, es decir,
de Alcaldes Municipales; y tiene como finalidad —
entre otras— colaborar en la elaboracién, aproba-
cion y ejecucioén de planes de desarrollo urbanos y
rurales de la localidad.

Principios de la organizacion administrativa:

Desde el punto de vista de division territorial, el mu-
nicipio es en nuestro ordenamiento la Unica enti-

40 Marienhoff. Op. cit. Tomo I. pag. 618
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dad distinta de la Administracion Central, con com-
petencia propia, pero indiscutiblemente limitada y
circunscrita a su ambito geografico; en cambio la
Administracion Central se extiende a todo el espa-
cio del Estado. Empero ambas entidades tienen
sendas subdivisiones internas de incidencia im-
portante.

Paralelamente existen varios grupos de organis-
mos dentro del Estado, cuyo ambito de competen-
cia es definido por la actividad o el servicio que
prestan.

Por lo que hay que tomar en cuenta que la doctri-
na casi de forma unanime, establece como Princi-
pios basicos de Organizacion Administrativa la Je-
rarquia y la Competencia.

1. La Jerarquia, constituye una vinculacion de he-
gemonia de los 6érganos superiores sobre los infe-
riores y de sumision y obediencia de estos ultimos
con los primeros. La jerarquia es un elemento de
naturaleza administrativa, que no se presenta en
las funciones Legislativas y Judiciales, en donde la
relacion es de independencia y coordinaciéon de los
funcionarios que los conforman.

El poder jerarquico, por principio, se ejerce sobre
todos los funcionarios y empleados de la Adminis-
tracién Publica. Pero hay algunos funcionarios que
por la posicion que ocupan o por la indole de sus
actividades, escapan a dicho poder jerarquico vy,
en consecuencia, al deber de obediencia.*°
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En primer término el Jefe del Ejecutivo o Presiden-
te de la Republica, esta exento del Poder Jerarqui-
co y del deber de obediencia, pues él no tiene so-
bre si superior alguno.

Aparte del Jefe del Ejecutivo, los 6érganos “Consul-
tivos” como las “Comisiones de Evaluacién de
ofertas de la Administraciéon Publica” (Art. 55y 56
LACAP) y los de “control” como el Consejo de Eti-
ca Policial (Art. 28 de la Ley Organica de la Policia
Nacional Civil ); del mismo modo los Organos Ad-
ministrativos que realizan actividades “cuasi juris-
diccionales”, como es el Tribunal del Servicio Civil
(Arts. 9, 13, 59, 61, 63 Ley del Servicio Civil).

La razdn de la jerarquia se concibe en virtud de
que, una organizacion administrativa en que exis-
tiera una igualdad en todos sus miembros, nadie
obedeceria los mandatos del otro, creando un des-
orden en la administracion; en tal anarquia toda la
gestion se tornaria ineficaz. De ahi la necesidad
que existan “superiores” e “inferiores”, vinculados
entre si por una relacion de supremacia y de sub-
ordinacion, respectivamente. Ello a fin de lograr
una eficiente organizacion administrativa.

2. La Competencia, es el conjunto de atribuciones

41 Documento de Apoyo al Proyecto de ley de Procedimientos Administrativos, pag. 76. Ministerio de
Justicia 1994.
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que los Organos Gubernamentales realizan en el
ejercicio de sus funciones.

En la evolucion forense, en un principio, la compe-
tencia era un atributo propio del Monarca, pero con
el avance del Estado de Derecho —Constituciona-
lismo— se bifurcaron las Funciones Jurisdicciona-
les de las administrativas. De ahi en adelante se le
dié una importancia esencial a que la determina-
cion de la competencia de los Organos estuviera
establecida en una norma juridica (Art. 86 Cn). La
competencia es imperativa y no potestativa; por
tanto, el érgano debe ejercerla, caso contrario fal-
taria a su deber. Por ser de Orden Publico, una Ac-
tuacion Administrativa fuera de los alcances de la
competencia, desemboca en nulidad de pleno de-
recho o absoluta.

La Competencia es irrenunciable para el érgano
que le es otorgada; por ende constituye un poder-
deber y no un derecho subjetivo. Asi como ésta
potestad en si misma no es renunciable, tampoco
lo es la titularidad que un 6rgano concreto pueda
tener para ejercerla.*!

La competencia es definitivamente de Orden PuU-
blico, y debe ser expresa e improrrogable.

A nuestro juicio la circunstancia que la competen-

42 Manuel Maria Diez, Manual de Derecho Administrativo, t I, pag. 125

43 Cassagne, op. cit. pag. 241
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cia sea “expresa” no debe ser llevado al absurdo
de exigirle a la norma el determinar de forma exac-
ta el caso factico que el funcionario ventila; basta
para la legitimidad de la actuacion, que se encua-
dre de forma genérica con el sentido de la facultad
otorgada por la norma al érgano

Delegacién de competencia, Avocacion, Susti-
tucion de firmas y Suplencia en el cargo:

Como excepciones a la no-prorroga de la compe-
tencia la doctrina reconoce: La Avocacion y La De-
legacion de competencia.

Mediante la avocacion el drgano superior jerarqui-
Co puede ejercer una competencia atribuida al in-
ferior.

La avocacién se fundamenta en la jerarquia como
consecuencia de la potestad jerarquica. Bajo esta
idea la potestad de avocacion sera la regla gene-
ral, salvo que una ley la prohiba expresa o implici-
tamente. No cabria la avocaciéon en aquellos funcio-
narios en que la competencia les es atribuida por
razones técnicas*?; ni cuando exista la posibilidad
de impugnar la decision del inferior ante el supe-
rior via recurso jerarquico, dado que por sentido co-
mun ello nulificaria el derecho a la impugnacion.

La Delegacion de la Competencia, “tratase, en
substancia, de una técnica que se traduce en la po-
sibilidad de producir el desprendimiento de una
facultad por parte de un 6rgano que transfiere su
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egjercicio a otro”. 43

La delegacion es una figura inversa a la avocacion
y se presenta cuando el superior jerarquico encar-
ga la resolucion de un asunto que le compete al in-
ferior.

Cuando se “delega” o se transfiere competencia a
otro 6rgano de igual nivel jerarquico, se habla de
“Sustitucion”.

La facultad de delegacion debe estar expresamen-
te autorizada en una norma juridica de igual jerar-
quia a la que otorga la competencia del funciona-
rio delegante, caso contrario se vulneraria el prin-
cipio de legalidad.

Son ejemplos de delegacion de competencia el Art.
50 del Codigo Municipal, el cual dispone que el Al-
calde puede delegar, previo acuerdo del Concejo
Municipal, la direccién de determinadas funciones a
funcionarios municipales. También el Art. 68 del Re-
glamento Interno del Organo Ejecutivo preceptia
que la ejecucion de atribuciones y facultades que
este reglamento y cualquiera otra disposicion legal
sefale a cada secretaria de Estado o a sus titulares,
podra delegarse o descentralizarse en los funciona-
rios o unidades que la organizacion interna determi-
ne, salvo aquellas que por disposicion de la Cons-
titucion, Leyes, Reglamentos o del Presidente de la
Republica queden expresamente exceptuadas;
para ordenar la delegacion o descentralizacion bas-
tard un acuerdo del Organo Ejecutivo en el ramo co-
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rrespondiente, publicado en el Diario Oficial y co-
municado a los organismos dependientes o directa-
mente vinculados con la funcién de que se trate.

Hay que distinguir de lo expresado la figura de la
“sustitucion de firmas”, por medio de la cual el
funcionario superior autoriza a que se firme en su
nombre actos de mero trdmite, que no suponen re-
soluciones definitivas propias y exclusivas de su
competencia; es decir, que se traslada unicamen-
te la actividad mecénica de firmar en su nombre
pero no la facultad decisoria. En este sentido, el Art.
20 del Reglamento Interno del Organo Ejecutivo,
manifiesta que los Ministros y Viceministros de Es-
tado podran autorizar a funcionarios de su respec-
tivo ramo, para que firmen correspondencia co-
rriente y lo mismo aquella que no implique resolu-
cion de asuntos de que se trate, asi como de trans-
cripciones y notificaciones de resoluciones o provi-
dencias autorizadas por los titulares, debiendo en
cada caso, emitirse el correspondiente acuerdo.
Otro ejemplo de sustitucion de firmas lo encontra-
mos en el Art. 12 inc. segundo de la Ley Organica
de Aviacion Civil, que plantea la posibilidad que el
director ejecutivo de la Autoridad de Aviacion civil
delegue la firma de documentos en los Gerentes
de Area.

Una figura distinta que vale la pena mencionar es
la llamada “Suplencia en el cargo”, por medio de
la que los funcionarios pueden ser suplidos tempo-
ralmente en los supuestos de vacancia, ausencia
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47 .-

o enfermedad por quien designe el 6rgano compe-
tente para el nombramiento de aquellos.

Cabe aclarar que, en los supuestos de sustitucion
de firmas y suplencia en el cargo, no hay una
transferencia de competencia, por lo que para los
efectos legales debe considerarse que el acto, tra-
mite o resolucién ha sido dictado por el 6rgano
que resultaba competente de acuerdo con la ley,
por el érgano cuyo titular no ha firmado.

Formas de Organizacion Administrativa:

Se reconocen en doctrina tres formas de organiza-
cion administrativa: La Centralizacion; la
Desconcentracion; y la Descentralizacion.

a) En la Centralizacion Administrativa importa re-
unir varias materias en un centro comun, e im-
plica necesariamente dependencia de un po-
der central.

Los 6rganos que integran la Administraciéon
guardan entre si una relacion piramidal: con-
vergen hacia una autoridad con quien se enla-
zan los demas 6rganos del sistema.

Los 6rganos no estan dotados de personalidad
juridica propia e independiente de la persona-
lidad juridica estatal. Por el contrario, esos 0r-
ganos se agrupan respecto de otros, se enlazan

44Roberto Dromi, Derecho Administrativo. pags. 590-591.
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b)

y unifican para la accién en situacion de depen-
dencia y subordinacién, manteniendo entre si
una estricta relacién jerarquica con diversos
grados y niveles, pero siempre respetando las
instrucciones y directivas que imparte el érga-
no superior, generalmente el jefe de Estado. El
ejemplo tipico es el ministerio.**

La Desconcentracion implica que el ente cen-
tral, en base a una ley, ha transferido en forma
permanente parte de su competencia a orga-
nos que forman parte del mismo ente. Sin em-
bargo, el érgano desconcentrado carece de
personalidad juridica y su “autonomia” es uni-
camente técnica, administrativa y a veces finan-
ciera. En nuestro medio algunos ejemplos de
organos desconcentrados son la Direccion Ge-
neral de Impuestos Internos, la Direccion Gene-
ral de Aduanas, la Direccion General de Co-
rreos, el Centro Nacional de Registro, etc.

Existe Descentralizacion cuando a través de
una norma juridica se crea una entidad con per-
sonalidad juridica propia, con autonomia eco-
noémica, técnica y administrativa.

El ente descentralizado es una persona distin-
ta a la del Estado teniendo libertad en su ac-
tuacion.

48.- Existen por lo menos dos formas de descentra-

45 Fraga, op. cit. pag. 218
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lizacion:
a. Descentralizacién Territorial o por Regién; y
b. Descentralizacion Institucional o por servicio.

La Descentralizacion por Region, consiste en el es-
tablecimiento de una organizacion administrativa
destinada a manejar los intereses colectivos que
corresponden a la poblaciéon radicada en una de-
terminada circunscripcion territorial.

Las razones que han conducido a este régimen de
descentralizacion por region consisten, fundamen-
talmente en que él se adapta de una manera mas
efectiva a las aspiraciones democréticas, ya que da
oportunidad a los interesados de hacer la designa-
cion de las autoridades que han de manejar los
negocios que le son comunes y, por lo mismo, de
ejercer sobre dichas autoridades un control por la
via de la opinién puablica®®.

En nuestro ordenamiento el Unico caso de descen-
tralizacion por el territorio lo constituye el Municipio,
del cual nos hemos referido anteriormente. (Art. 203
y 204 Cn. y Codigo Municipal).

La Descentralizacion Institucional o por Servicio se
fundamenta sobre una base técnica, y consiste en
crear mediante la ley una entidad con personali-
dad juridica propia cuya finalidad principal seréa la
prestacion de un servicio publico o la fiscalizacion
del mismo. Ejemplos de este tipo de 6rganos se-
rian: la Administracion Nacional de Acueductos y
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Alcantarillados “ANDA” (Arts. 1y 2 Ley de la Admi-
nistraciéon Nacional de Acueductos y Alcantarilla-
dos), el Instituto Salvadorefio del Seguro Social
“ISSS” (Arts. 1, 4y 5 Ley del Seguro Social), la Uni-
versidad Nacional de El Salvador, UES, (Arts.61 Cn.
y Ley Orgéanica de la Universidad de El Salvador)
el Instituto Nacional de Pensiones de los Emplea-
dos Publicos “INPEP” (Arts. 1y 2 Ley del Instituto
Nacional de Pensiones de los Empleados Publi-
cos), el Instituto de Prevision Social de la Fuerza Ar-
mada “IPSFA”, la Superintendencia de Pensiones
(Arts. 1y 3 Ley Organica de la Superintendencia de
Pensiones), la Superintendencia General de Elec-
tricidad y Telecomunicaciones “SIGET” (Arts. 1y 3
Ley de Creacién de la Superintendencia General de
Electricidad y Telecomunicaciones), la Superinten-
dencia del Sistema Financiero, la Superintendencia
de Valores, etc. entidades que en El Salvador son
conocidas como Instituciones oficiales autbnomas
0 simplemente autbnomas.

En cuanto a este tipo de descentralizacion el Art.
225 de nuestra Constitucion nos dice que cuando
la Ley lo autorice, el Estado, para la consecucion
de sus fines, podra separar bienes de la masa de
la Hacienda Publica o asignar recursos del Fondo
General, para la constitucion o incremento de patri-
monios especiales destinados a instituciones pu-
blicas.

También el Art. 227 Inc. 4° de nuestra Carta Mag-
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49.-

na sefiala que las instituciones y empresas estata-
les de caracter autbnomo se regiran por presu-
puestos especiales y sistemas de salarios aproba-
dos por el Organo Legislativo.

Relaciones Interorganicas e Interadministrati-
vas:

Hemos visto que dentro del Estado concurren una
gama de entidades que ejercen funciones admi-
nistrativas, algunas de forma permanente y otras
de cardcter eventual, interrelacionandose de diver-
sas formas, tal como a continuacion lo desarrolla-
mos.

Decimos que existe una vinculacion Interadminis-
trativa cuando se presenta una relacion juridica
entre dos 0 mas entidades administrativas con per-
sonalidad juridica propia. Asi como las que acon-
tecen entre la Administracion Central y un Munici-
pio o entre éste y una Autbnoma. Un ejemplo seria
un conflicto de competencia entre el Ministerio de
Obras Puablica y un Municipio.

La Relacion Interorganica es aquella que enlaza o
vincula a dos 0 mas 6rganos de una misma enti-
dad administrativa. Tal seria el caso de las distin-
tas relaciones que mantiene el Presidente de la Re-
publica con sus Ministros.

La diferencia radica en que las relaciones
interadministrativas son externas, entre dos sujetos
de derechos distintos; en cambio, las relacidones
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interorganicas son de caracter interno dentro del
mismo sujeto, siendo los instructivos y las circula-
res los cauces principales de estos enlaces hacia
el seno de la administracion, en los que predomi-
na el principio de Jerarquia.

Creemos que en El Salvador, en caso de presen-
tarse un conflicto en una relacién interadministrati-
va, le corresponderia a la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Suprema de Justicia,
conocer de tal disputa o bien a la Sala de lo Cons-
titucional, en proceso de amparo, si la discusion
versa sobre alguna competencia otorgada por la
Ley primaria a una de las entidades en debate.

Si la disputa es interorganica le correspondera su
solucién al maximo titular del 6érgano; asi el articu-
lo 6 del Reglamento Interno del Organo Ejecutivo le
establece al Presidente de la Republica la facultad
de dirimir las competencias que se susciten entre
las secretarias de Estado.

50.- COMENTARIO

Hemos tratado de desarrollar un tema clasico del
derecho administrativo, adecuandolo al escenario
juridico y politico salvadorefio.

46 Art. 89 Cn.- El Salvador alentara y promovera la integracion humana, econémica, social y cultural
con las Republicas Americanas y especialmente con las del istmo centroamericano. La integra-
cién podra efectuarse mediante tratados o convenios con las republicas interesadas, los cuales
podran contemplar la creacion de organismos con funciones supranacionales.

También propiciaré la reconstruccion total o parcial de la Republica de Centro América, en forma
unitaria, federal o confederada, con plena garantia de respeto a los principios democraticos y re-
publicanos y de los derechos individuales y sociales de sus habitantes.
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En esta perspectiva reiteramos que nuestro pais
es un Estado unitario, con tendencia centralista y
presidencialista, donde solo existen un tipo de le-
yes, las nacionales, aplicables en todo el territorio
de la Republica. Siendo los Municipios la unica for-
ma de descentralizacion por territorio.

Dada la pequefia extension territorial es adecuado
el sistema unitario, empero, debe reactivarse la as-
piracion de revivir la union Centroamericana, ya
que, de otro modo, dificiimente los paises de esta
region podran enfrentar los retos de la
globalizacion y la enorme competencia de poten-
cias econOmicas, que nos condenarian a ser pai-
ses de consumo y no de produccién o generacion.
En este esfuerzo unionista los grupos empresaria-
les regionales, con mayor poderio econémico, han
dado pequefios pasos, al regionalizar sus empre-
sas, por lo que no cabe duda, que una presion de
la empresa privada centroamericana a sus politi-
cos seria determinante para lograr una union eco-
némica, que nos lleve gradualmente a la recons-
trucciéon total o parcial de la Republica de Centro
Ameérica, aspiracion unionista que incluso tiene
base constitucional (Articulo 89 Cn?6).

El proyecto y bases de la unién se someteran a consulta popular.

En materia de integracién econémica, El Salvador suscribié en 1960 en Nicaragua, el Tratado General
de Integracién Econémica (A.E. N, 13; D.O. N 49, t, 190); en 1962 en Honduras, el Protocolo a dicho
Tratado (D.L. 489; D.O. N, 21, t, 202); en 1991 en Honduras, el Protocolo de Tegucigalpa que crea el
Sistema de Integracién Centroamericana.

En cuanto a la integracion social en mayo de 1995, El Salvador ratifico el Tratado de Integracién So-
cial Centroamericana.
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Internamente, debe fomentarse de forma prudente
la descentralizacion a través del Municipio, dotan-
dolo de mayores recursos y mayores competen-
cias locales, de preferencia que la generalidad de
los servios publicos sean prestados por los Muni-
cipio de forma regional.

Pero para ello, conviene que existan dos requisitos
previos:

1. La creacion de asociaciones municipales por re-
giones mas o0 menos extensas, que se agrupen se-
gun sus intereses locales comunes; y

2. Una verdadera, estricta y eficaz contraloria en el
manejo de los fondos publicos utilizados por los
Municipios.

Para lograr tales fines los entes gubernamentales
competentes, deben conjuntar un grupo de juristas,
socidlogos y politdlogos, que conozcan nuestra
realidad, a fin de que no calquen ningun sistema
foraneo, sino estructuren un sistema propio de des-
centralizacion, bajo los fundamentos constituciona-
les de la facultad de asociacion de las municipali-
dades y su autonomia.

En cuanto a la conformacién del 6rgano ejecutivo o
Administracion Central, existe una facultad consti-
tucional de auto organizacion, la cual es desarrolla-
da en el Reglamento Interno del Organo Ejecutivo;
por lo que en El Salvador, los Ministerios y Secre-
tarias varian segun el estilo y plan de gobierno de



cada mandatario.

También es relevante mencionar que hoy en dia
las facultades de los Ministerios, 6rganos descen-
tralizados y desconcentrados, estan tan disemina-
dos que ninguno de ellos de forma independiente
y aislada pueden dar soluciones integrales a los
problemas de interés de la comunidad, asi, exis-
ten: los comerciales, los de los derechos del con-
sumidor, los de los servicios publicos, los tributa-
rios, etcétera, dificultades que enfrentan
cotidianamente los administrados. A nuestro juicio
deberia evaluarse la creacién de grupos
interinstitucionales conformados por diversos fun-
cionarios de los distintos 6rganos involucrados;
como por ejemplo, para algunos problemas de de-
fraudacion fiscal pluriofensivos que afectan a la
hacienda publica, a la empresa privada y a los
consumidores, podria crearse una unidad confor-
mada por delegados de la Policia Nacional Civil,
Direccion General de Aduana, Ministerio de Salud,
Direccidn de Proteccion al Consumidor etc. de esta
forma se solucionaria de una forma mas eficiente y
integral un determinado problema juridico y social.
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LEY SOBRE RECLAMACI ONES PECUNI ARI AS DE
EXTRANJEROS Y NACI ONALES CONTRA LA NACI ON.

DECRETO S/N.

La Asamblea Nacional Legislativa de la Republica de El Salvador,
En uso de las facultades que la Constitucion le confiere,
DECRETA:

La siguiente Ley sobre Reclamaciones Pecuniarias de extranjeros y
nacionales contra la Nacion.

Art. 1.-El Gobierno sélo es responsable civilmente, respecto de ter-
ceros, por los actos o procedimientos ilegales de sus autoridades
o funcionarios, en los casos siguientes:

I. Si habiendo recibido aviso en tiempo oportuno del acto ilegal que
la autoridad o funcionario intenta cometer, no lo ha impedido efi-
cazmente, pudiendo hacerlo por los medios legales de que dispo-
ne. Articulo 2,089 C.

[l. Cuando ha tenido conocimiento del acto ilicito durante su ejecu-
cidn o después de consumado, y no se ha apresurado a suspen-
derlo en el primer caso o a desaprobarlo en el segundo, tomando
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todas las precauciones conducentes a evitar que se repita y orde-
nando el juzgamiento del culpable; todo conforme a derecho.

[ll. Cuando, en los casos de los niumeros anteriores, no ha proce-
dido por los medios legales con la debida diligencia, o cuando se
justificare por el interesado, que orden6 o aprobo el acto ilicito con-
sumado por sus funcionarios o agentes. Art. 2,089. C.

Sin embargo, la Nacién no podra ser declarada civilmente respon-
sable, en los casos antes expresados, si los hechos de que pretenda
derivarse su responsabilidad han sido consecuencia de un caso for-
tuito, o de fuerza mayor cuando ésta proceda del ejercicio legitimo
de los derechos de soberania, como sucederia en los actos de gue-
rra civil o internacional, en la sofocacion de un incendio, o con
motivo de otra calamidad publica semejante.

También debe declararse la irresponsabilidad del Gobierno, cuando
la persona que pretenda deducirla no ha intentado en debido tiem-
po los recursos que las leyes le franquean para prevenir o evitar la
consumacion del acto o procedimiento ilegal de que se queja.

Art. 2.-Toda persona o corporacién, sea natural o extranjera, que,
de acuerdo con el articulo anterior, pretenda obtener indemnizacién
pecunaria de la Nacion, por dafios, perjuicios, expropiaciones, des-
pojo o cualquiera otro acto violatorio de un derecho, ejecutado en
su persona o bienes, por alguna autoridad o funcionario que obre
en el caracter de tal, debera necesariamente intentar su reclamo
ante la autoridad competente sujetdndose a las prescripciones de
la presente ley.

En esta disposicién quedan comprendidos los reclamos contra el
Fisco procedentes de contratos celebrados por el Gobierno con
particulares sobre objetos de la Administracion Publica.

Art. 3.-Si el acto que motiva el reclamo constituye delito o falta,
podré intentar el reclamante, independientemente de la accion cri-
minal que competa para el castigo del culpable, la demanda de in-
demnizacion pecuniaria, cualquiera que sea la naturaleza del deli-
to o falta; pero con tal que el funcionario o autoridad haya proce-
dido en su caracter publico y que concurran los requisitos que exija
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el articulo 1o.

Art. 4.-Cuando el reclamante sea extranjero no podra acudir a la via
diplomética o a la del Arbitraje Internacional, sin haber agotado pre-
viamente los recursos que por la presente ley se le confieren.

Quedan comprendidos en esta disposicion los naturales o ciudada-
nos de las otras Republicas de Centro América.

Art. 5.-La autoridad competente para conocer en esta clase de jui-
cios sera la Camara de Segunda Instancia en cuya jurisdiccion se
practiquen los actos ilicitos que dan origen al reclamo. La sentencia
definitiva admitird apelacion ante la Camara de Tercera Instancia.

Si la demanda fuere contra los Magistrados de alguna de las Ca-
maras de Segunda Instancia, conocera la Primera Camara de la
Seccidon Central respecto de los Tribunales de San Miguel,
Cojutepeque y Santa Ana; y la Camara habil si la accién se inten-
ta contra cualquiera de los Magistrados de los Tribunales de la
Seccioén Central.

En las demandas contra el Presidente de la Republica o sus Minis-
tros, conocera el Tribunal Supremo de Justicia; y en las que se en-
tablen contra los actos o procedimientos dictados en Corte Plena
conocera un Tribunal formado por los Magistrados suplentes de la
capital, presidido por el mas antiguo, segun el orden de sus nom-
bramientos; pero si alguno 6 algunos de los Magistrados suplentes
estaban funcionando cuando se verificé el acto o procedimiento que
motiva la demanda, debera sustituirle el Magistrado o Magistrados
propietarios habiles, para integrar el Tribunal formado con los cua-
tro suplentes ya dichos.

En los casos del anterior inciso, no necesita el reclamante compro-
bar ninguno de los requisitos que exigen los nimeros |, Il y IIl del
articulo primero, bastando sélo justificar que el acto o procedimien-
to ilegal se ha consumado directamente por el Poder Ejecutivo o
por la Corte Suprema de Justicia, salvo que el caso no preste mé-
rito para condenar a la Nacion, con arreglo a las demas disposicio-
nes de esta ley. Art. 2,083 C.
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Art. 6.-El reclamante debera presentar su demanda, por si o por
medio de representante legal, exponiendo con toda claridad los
hechos y circunstancias en que la funda, el nombre de la autoridad
o funcionario a quien se imputen y la cantidad a que, en su concep-
to, monta la indemnizacion que deba otorgarsele. También debe-
ra manifestar en cual de los casos, que conforme al articulo prime-
ro, hace responsable a la Nacién, estan comprendidos los hechos
ilegales de que se queja; salvo lo dispuesto en el Ultimo inciso del
articulo anterior, cuando la responsabilidad del Gobierno se derive
de actos o procedimientos del Poder Ejecutivo o del Tribunal Su-
premo de Justicia.

Art. 7.-El procedimiento se sustanciara por los tramites del juicio
sumario, debiendo siempre emplazarse al representante del Fisco
y al funcionario o autoridad que ejecuté los hechos por razén de
los cuales se pide indemnizacién. Si la autoridad o funcionario di-
cho no compareciere, o abandonare el procedimiento después de
contestada la demanda, se seguira el juicio con sélo la intervencion
del representante fiscal o del apoderado que éste nombre.

Si el Administrador de Rentas que intervenga como representante
del Fisco no es abogado, debera hacer todas sus gestiones bajo
la direccién y con la firma de un letrado; siendo ambos solidaria-
mente responsables por negligencia, malicia u otra falta grave en la
defensa de los intereses fiscales que les esta encomendada; y el
Tribunal que conozca del reclamo dictara sobre este punto, en la
sentencia definitiva, lo que sea procedente con vista de autos.

Art. 8.-Antes de la contestacion de la demanda, el Tribunal mandara
publicar en el periédico oficial del Gobierno y a expensas del ac-
tor, un extracto del libelo de demanda en el cual se expondran los
hechos y deméas fundamentos en que se apoye la accién, el nom-
bre, nacionalidad y demas generales del demandante y la suma de-
mandada.

Art. 9.-En estos juicios no se admitira, por regla general, la prueba tes-
timonial, salvo que la naturaleza del caso lo exija 0 que se acredite que
la autoridad o funcionario a quien se imputen los hechos se neg6 a dar
la constancia escrita correspondiente o que aparezca comprobado que
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fue de todo punto imposible obtener dicha constancia.

Art. 10.-El Tribunal deberd mandar recoger, con citacion de partes,
todas las pruebas que juzgue conducentes al descubrimiento de la
verdad, bien sea de oficio, a peticion de parte o por indicaciones
que cualquier particular puede hacer en el curso del procedimien-
to.

Art. 11.-En la sentencia debera declararse si la Nacion es o no res-
ponsable de los perjuicios causados, con arreglo a las disposicio-
nes de esta ley; y en el primer caso se determinara el monto de la
indemnizacion que se deba pagar al demandante, segun lo que
aparezca de autos o conforme a lo dispuesto en el articulo siguiente;
pero si el actor no hubiere justificado plenamente el referido mon-
to, debera absolverse a la Nacion, salvo siempre el caso del articulo
que sigue.

Art. 12.-Si se trata de hechos perpetrados contra la persona del re-
clamante que no han producido elementos materiales suficientes, ya
en la persona misma, ya en sus bienes o intereses, para apreciar los
dafios y perjuicios reclamados, la indemnizacion pecuniaria que por
aquellos hechos deba acordarse, quedara al prudente arbitrio de los
tribunales. Art. 2,100 C.

En cualquiera otro caso, la indemnizacion debera ajustarse a las
constancias que aparezcan plenamente acreditadas en el juicio.

Art. 13.-Si la sentencia fuese absolutoria para la Nacion, sera conde-
nado el demandante, ademas de las costas, dafios y perjuicios, en
una multa de cien a mil pesos si aparece que procedié de malicia.

Art. 14.-En ningln caso podra pretenderse de la Nacién una indem-
nizacion en virtud de actos o procedimientos que no se hayan eje-
cutado por funcionarios o autoridades legitimas, obrando en su ca-
racter publico.

Para los efectos de esta ley, se presume que la autoridad o funcio-
nario procede en su caracter publico, cuando ordena o ejecuta un
acto ilegal, extralimitdndose en el ejercicio de las facultades y atri-
buciones que las leyes le confieren; o cuando dicta una orden o
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comete un acto arbitrario, valiéndose de los medios de que legal-
mente dispone para el desempefio de su cargo.

Art. 15.-Todo el que, sin caracter publico legal, decrete contribucio-
nes o empreéstitos forzosos, ordene exacciones o cualquiera otro
acto que viole un derecho, sera solidariamente responsable con los
ejecutores del acto. En este caso el damnificado debera dirigir su
accion directamente contra ellos. Art. 2086 C.

Art. 16.-La Nacioén no es responsable de los dafios y perjuicios su-
fridos por los nacionales o extranjeros cuando han sido causados
por facciosos o rebeldes o individuos particulares; quedando en
estos casos al perjudicado los recursos legales que le competan
contra los actores de los dafios y perjuicios que haya sufrido. Art.
2086 C.

Art. 17.-Las acciones que esta ley otorga a los damnificados no
podran intentarse contra los actos, providencias o resoluciones dic-
tados en juicios o diligencias civiles o criminales, o en un procedi-
miento administrativo de cualquier naturaleza, mientras no se hayan
agotado los recursos legales contra aquellos y no se haya termina-
do el juicio o procedimiento en que se dicten.

Art. 18.-Los extranjeros no podran recurrir a la via diplomatica contra
las providencias dictadas en los juicios de reclamo que establece
esta ley, sino en los casos en que haya de parte de los Tribunales
que conocen en ellos, manifiesta denegacién de justicia, retardo
anormal en administrarla o violacion evidente de los principios del
Derecho Internacional.

Art. 19.-La accidon que se concede a los particulares o corporacio-
nes para reclamar de la Nacion las indemnizaciones pecuniarias que
establece esta ley, prescribe a los cinco afios.

Art. 20.-Los juicios de indemnizacién a que se refiere la presente ley,
podran entablarse por los perjudicados aunque los hechos que los
originen se hayan cometido durante el estado de guerra civil o in-

ANEXO 2

SENTENCI A DE LA SALA DE LO
CONTENCI SO ADM NI STRATI VO EM TI DA A
LAS DOCE HORAS DEL Di A Cl NCO DE MAYO

CE D5 ML TRES, REF.: 49-F- 2000



Ri cARbO MENA GUERRA

GENEsI s DEL DERECHO ADM NI STRATI VO EN EL SALVADOR 145

ternacional.

Art. 21.-Toda autoridad o funcionario esta obligado a dar, en la
oportunidad necesaria, al actor, su Abogado o procurador, y al re-
presentante del Fisco, las certificaciones o constancias que pidan
como prueba de los actos o procedimientos que motiven el recla-
mo, de conformidad con el Art. 9 de esta ley, bajo la pena de cien
a quinientos pesos de multa que se impondréa por el Tribunal que
conozca del juicio, sin perjuicio de las responsabilidades en que
incurra conforme al Cédigo Penal la autoridad o funcionario que se
niegue a dar dichas certificaciones o constancias.

Art. 22.-En los casos que, con arreglo a la presente ley, el perjudi-
cado no pueda obtener indemnizacién pecuniaria del Estado, po-
dra dirigir las acciones y recursos que las demas leyes le otorguen
contra los que sean directamente responsables de los hechos que
dan mérito a la demanda. Articulo 2,083 y siguientes C.

Art. 23.-Cuando el demandante reclama la indemnizacion en su ca-
racter de extranjero, debera probar la nacionalidad a que pertene-
ce, por medio de la certificacion de la matricula de extranjeria o por
otros medios fehacientes admitidos por el Derecho Internacional, si
no esta obligado a matricularse.

Si no probare su calidad de extranjero, o si se le justificare que la
ha perdido legalmente, se declarara a la Nacién irresponsable, con-
denandolo en costas, dafios y perjuicios; y si aparece que obré de
malicia al atribuirse una nacionalidad de que carece, se le conde-
nara en la multa que establece el articulo 13 de esta ley.

Art. 24.-Para los efectos de esta ley, la palabra Gobierno se aplica
tanto al Poder Ejecutivo como al Judicial, respecto de las autorida-
des, funcionarios o agentes de su respectiva dependencia.

Art. 25.-En los casos en que la Nacion sea condenada a reparar a
los particulares los dafios y perjuicios causados por actos o proce-
dimientos ilegales cometidos por sus funcionarios o autoridades,
tendra el Gobierno derecho para ser indemnizado en los bienes de
las autoridades o funcionarios responsables, de conformidad con lo
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prescrito en esta ley. Art. 2,094 C.

Esta accion es imprescribible, y se sustanciara por los tramites de
juicio sumario, conforme al articulo 49 del Cédigo de Procedimien-
tos Civiles.

Pero, si la autoridad o funcionario responsable esta sujeto a otro
procedimiento especial, determinado por la ley, se estara a lo que
en ésta se dispone.

Dado en el salon de sesiones del Poder Legislativo: San Salvador,
a diez de mayo de mil novecientos diez.

Rfael Anto,
Presi dent e.

José (2l so Echeverri a,
ler. Scretario.

Eduardo A Burgos,
20. Secretario

Pal aci o del Hecutivo: San Sal vador, 30 de nayo de 1910.

POR TANTQO cunpl ase.
F. Hgueroa

H Secretario de Estado, en el Despacho
de Rel aci ones Exteri ores,

Sal vador Rodriguez G

DL SN del 10 de nayo de 1910, publicado en el DQ N 128,
Tono 68, del 3 de junio de 1910.

49-F-2000
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SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE LA CORTE SU-
PREMA DE JUSTICIA: San Salvador, a las doce horas del dia cin-
co de mayo del afio dos mil tres.

El presente juicio contencioso administrativo ha sido promovido por
los abogados Manuel Edgardo Acosta Oertel y Ricardo Antonio Mena
Guerra, ambos abogados y de este domicilio, de treinta y nueve y
veintiocho afios de edad al iniciarse este proceso, en calidad de Apo-
derados Generales Judiciales del sefior (...) de treinta y cuatro afios
de edad, empleado y de este domicilio, impugnando de ilegales ac-
tuaciones del Tribunal Disciplinario Itinerante de la Policia Nacional
Civil y el Tribunal de Apelaciones de la Policia Nacional Civil.

Han intervenido en el juicio: la parte actora en la forma indi-
cada; las autoridades demandadas y la licenciada Ana Cecilia
Galindo Santamaria, en representacion del sefior Fiscal General de
la Republica.

CONSIDERANDOS:

ANTECEDENTES DE HECHO. ALEGATOS DE LAS PARTES.

I. En la demanda presentada la parte actora esencialmente expone:
1) Acto Impugnado y Autoridad Demandada. El peticionario dirige
su pretensién contra la resolucién emitida por el Tribunal Discipli-
nario Itinerante de la Policia Nacional Civil a las catorce horas y cua-
renta y tres minutos del dia catorce de julio del aflo dos mil, por
medio de la cual se sanciona al Subcomisonado (...) con ciento
ochenta y dos dias de suspension del cargo sin goce de sueldo,
por atribuirle la falta cometida en el Art. 7 numeral 4 del Reglamento
Disciplinario de la Policia Nacional Civil; y la resolucién emitida en
apelacioén por el Tribunal de Apelaciones de la Policia Nacional Ci-
vil, a las nueve horas del dia veintidés de julio del afio dos mil, me-
diante la cual se modifico el sobreseimiento otorgado al sefior (...)
por la sancién de destitucion, por la conducta tipificada en el Art.
7 numeral 6 del Reglamento Disciplinario de la Policia Nacional Civil,
y modificar la sancion de ciento ochenta y dos dias de suspension
del cargo sin goce de sueldo por la sancién de destitucion, por in-
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currir en la conducta tipificada en el Art. 7 numeral 4 del Reglamento
Disciplinario de la Policia Nacional Civil. 2. Circunstancias. Relata el
demandante que ante una nota anénima denunciando supuestas irre-
gularidades administrativas y disciplinarias de ciertos elementos de
la Policia Nacional Civil, entre ellas que los miembros del Comité de
Compras, al cual pertenecia el demandante, realizaban licitaciones
viciadas que afectaban el patrimonio de la Institucién, la Unidad de
Control de la Policia Nacional Civil, sin ser la competente para co-
nocer del proceso sancionador, inicié una investigacion llena de
irregularidades; que ello dio lugar a la emisién de un informe que
concluyé que las diligencias debian remitirse a la Unidad de Inves-
tigacion Disciplinaria de la Policia Nacional Civil. Que posteriormen-
te el Director General de la Policia Nacional Civil orden6 la forma-
cién de un expediente que debia remitirse al Jefe de la Unidad de
Investigacién Disciplinaria; que luego que la expresada Unidad rea-
liz6 una investigacion superficial que consistié Unicamente en reto-
mar las diligencias realizadas por la Unidad de Control, como to-
mar declaracién de indagados, remitio las diligencias al Jefe de la
Unidad de Investigacion, quien las envié al Tribunal Disciplinario
Itinerante de la Policia Nacional Civil, donde se notifico al sefior (...)
y se le convocé a la celebracién de una audiencia oral. Que durante
el transcurso de la audiencia oral se conocié el requerimiento pre-
sentado por la Inspectoria General de la Policia Nacional Civil, quien
de forma irresponsable establecié que al comisionado Flores
Velasquez se le atribufa la falta sefialada en el numeral 6 y 20 del
Art. 7 del Reglamento Disciplinario de la Policia Nacional Civil; que
a fin de recoger la prueba de descargo que ofrecié la defensa, el
expresado tribunal convocd a la celebracion de una audiencia oral,
dentro de la cual, luego de escuchar las declaraciones de los tes-
tigos y de un sumario debate entre la Inspectoria General de la Po-
licia Nacional Civil y la defensa, sucintamente resolvié imponer al
demandante la falta muy grave establecida en el Art. 7 numeral 4 del
Reglamento Disciplinario de la Policia Nacional Civil, que estable-
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ce: “el abuso de atribuciones y la préactica de tratos inhumanos, de-
gradantes, discriminatorios o vejatorios a los compafieros o subor-
dinados, asi como a las personas que se encuentran bajo su deten-
cidén o custodia”, sancionandolo con una suspension del cargo sin
goce de sueldo por ciento ochenta y dos dias. Que de esa forma
el Tribunal demostré una enorme incongruencia con la discusién
factica y juridica del caso. Que estando en desacuerdo con dicha
resolucién, el diecisiete de julio del dos mil interpuso recurso con-
tra la misma. Que el veintitrés de agosto del afio dos mil fue notifi-
cado de la resolucién emitida por el Tribunal de Apelaciones de la
Policia Nacional Civil, en la que sefial6: “Que la conducta del inda-
gado se enmarca en la falta muy grave del articulo 7 numeral 4 del
Reglamento Disciplinario, al quedar plenamente establecido que se
extralimité en sus funciones como miembro del Comité de Compras,
al excluir de las reuniones del Comité al asesor legal; y en la falta
muy grave del articulo 7 numeral 6, al establecerse que se valié de
su cargo como Miembro del Comité de Compras, incurriendo en la
figura penal de negociaciones ilicitas, descrita en el Articulo 328 del
Cddigo Penal; modificando la sancion impuesta de suspension del
cargo sin goce de sueldo por el término de ciento ochenta y dos
dias, de la falta del articulo 7 numeral 4 del Reglamento Disciplina-
rio, por la maxima sancién establecida por la comision de falta muy
grave, siendo la sancion de DESTITUCION, la que conforme a de-
recho procede; igual sancion se aplica para la comision de la falta
muy grave del articulo 7 numeral 6 del Reglamento referido, misma
que solicita la Inspectoria General en el recurso interpuesto”. 3) Fun-
damentos de Derecho. Sefiala que con tales actuaciones se han
cometido las siguientes ilegalidades: VIOLACION AL PRINCIPIO DE
RESERVA LEGAL: que la tipificacion de las conductas constitutivas
de faltas administrativas y sus respectivas sanciones se encuentran
plasmadas Unicamente en el Reglamento Disciplinario de la Policia
Nacional Civil, careciendo de cobertura legal, con lo cual se vulnera
el principio de legalidad y el principio de reserva de ley en mate-
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ria de sanciones administrativas. TRANSGRESION AL PRINCIPIO DE
CONGRUENCIA: Que tanto en el auto de incoacion emitido por la
Direccion General de la Policia Nacional Civil, como la resolucion
preliminar notificada por el Tribunal Disciplinario ltinerante, determi-
naban que el proceso se relacionaba a actividades de negligencia
en el desempefio de sus obligaciones como miembro del Comité
de Compras de la Policia Nacional Civil, lo cual conllevaba a deter-
minar que el proceso se iniciaba por la falta determinada en el Art.
8 numeral 6 del Reglamento Disciplinario de la Policia Nacional Civil,
y que no obstante lo anterior, sin ninguna armonia con la investiga-
cion realizada, se present6 requerimiento ante el Tribunal referido
atribuyéndole las faltas muy graves establecidas en el Art. 7 nume-
ral 6 y 20 del referido Reglamento. Que de igual manera el Tribu-
nal Disciplinario Itinerante apartandose del proceso de instruccién
y de la acusacion establecida en el requerimiento de la inspectoria,
decidi6 imponerle la falta muy grave determinada en el Art. 7 nume-
ral 4, la cual nada tenia que ver con la investigacion factica que se
discutia, y que finalmente, siguiendo el mismo sendero de ilegali-
dad, el Tribunal de Apelaciones de la Policia Nacional Civil lo san-
ciond por las faltas muy graves contempladas en el Art. 7 numera-
les 4 y 6 del citado Reglamento. Que con ello los actos impugna-
dos se apartan de las solicitudes formuladas por el 6rgano instruc-
tor y la defensa, introduciendo de oficio nuevos hechos y como
consecuencia calificaciones juridicas diferentes de las cuales nun-
ca tuvo oportunidad de defenderse, y vulnerando el principio de
congruencia procesal. ATIPICIDAD DE LAS SANCIONES ATRIBUI-
DAS: Alega que los hechos imputados al sefior (...) deben conci-
liar con la figura descrita como falta administrativa, es decir, la se-
flalada en el Art. 7 No. 4 y 6 del Reglamento Disciplinario de la Po-
licia Nacional Civil, y que el hecho que le imput6, no permitir que
un asesor juridico participara en las reuniones del Comité de Com-
pras no encaja en las faltas relacionadas; que no se ha demostra-
do que exista ningln abuso de atribuciones por pare del
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Subcomisionado (...) ni que éste haya realizado practicas de tratos
inhumanos, degradantes, discriminatorios o vejatorios, y que ade-
mas el asesor juridico no es ni compafiero ni subordinado del
Subcomisonado (...). Que en relacion a la falta sancionada por el
Tribunal de Apelaciones de la Policia Nacional Civil, considerando
que los hechos imputados eran constitutivos del delito de negocia-
ciones ilicitas, debe repararse en que éste implica una conducta
dolosa, y la investigacion realizada se perfil6 a determinar una ne-
gligencia, figuras que son antagoénicas y que determinan que no
existe una congruencia légica entre la investigacion y la imputacién
hecha. Que por otra parte, el Comité de Compras era una institu-
cion colegiada y sus decisiones no eran tomadas de forma unilate-
ral. 4) Peticiobn. Con base en lo expuesto, pide que en sentencia de-
finitiva se declare la ilegalidad del acto que adversa.

II- La denanda fue adntida, se tuvo por parte a |l os abogados M-
nuel Edgardo Acosta Gertel y Rcardo Antonio Mena Guerra en el
carécter en que conparecieron, y se pidié inforne a Tribunal Ds-
cipinaioltinerantey d Tribuna de Apel aciones de la Rdicia Naci o
nal Gvil sobre la existencia de | os actos i npugnados.

Reci bi dos di chos infornes se decretd sin | ugar |a suspensi on de | os
actos admini strativos i npugnados, se solicitaron nuevos infornes
con | os fundanentos de | egal i dad respectivos y se ordend notificar
la existencia de este juicio d sefior Fiscad Gnera dela Replblica
El Presidente del Tribunal Disciplinario Itinerante y Director General
de la Policia Nacional Civil pretendieron rendir los informes en men-
cidén, ante lo cual, mediante auto de las once horas y diez minutos
del dia veinte de abril del afio dos mil uno se previno a los 6rga-
nos demandados comparecieran en debida forma, ya que la norma-
tiva aplicable no otorga ni al Presidente del Tribunal Disciplinario
Itinerante ni al Director General de la Policia Nacional Civil la facul-
tad de representarlos.

IIl. El juicio se abri6 a prueba por el término de ley.
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Concluido el término probatorio se corrieron los traslados que or-
dena el Art. 28 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Adminis-
trativa. La parte actora reiter6 argumentos expuestos con anteriori-
dad.
El Tribunal Disciplinario solicito la ineptitud de la demanda aducien-
do basicamente: “Que dentro del proceso de depuracion de los
malos elementos policiales que inicio nuestra Institucién y ante la
problemética que dentro de la Corporacién existia un solo Tribunal
con competencia Nacional y para todas las escalas, el trabajo era
extremadamente grande por lo que el sefior Director en uso de las
facultades que le conferia el articulo cuarenta inciso segundo cred
el Tribunal Disciplinario Itinerante al cual le fueron asignados deter-
minados nimero de expedientes y una vez depurados dicho Tribu-
nal desaparecio, regresando los expedientes al tnico Tribunal Dis-
ciplinario; el que con la entrada en vigencia del actual Reglamen-
to Disciplinario.....en su art. Cincuenta se cre6 Tribunales Regiona-
les, Nacional y Especial, convirtiéndose el anterior Tribunal Discipli-
nario en Tribunal Disciplinario de la Regién Metropolitana, por lo
que es a este Tribunal al que debié demandarse”. Que asi: “Consi-
derando que los Licenciados Acosta Oertel y Mena Guerra han de-
mandado a una instancia administrativa que no existe, no existien-
do, en consecuencia, idoneidad de parte de las personas que he-
mos suscrito los informes para representar al Tribunal Itinerante, y
si bien los hemos firmado, es porque seguimos siendo parte de la
corporacién, pero asignados a otros cargos...” (folios 293 y 294).
Por su parte el Tribunal de Apelaciones expresé que: “no
tuvo solucion de continuidad con el desaparecido Tribunal de Ape-
laciones que fue integrado por el Director General de la Policia Na-
cional Civil y por los dos Subdirectores Generales de la misma, se-
gun asi lo establecia el Reglamento Disciplinario emitido el dia 7 de
junio de 1995, y como consecuencia de ello se carece de antece-
dentes, razdn por la cual no se tuvo oportunidad de conocer de las
diligencias o procedimientos disciplinarios tramitados por aquél
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Tribunal......Sin embargo, debido a que en la demanda se anexa fo-
tocopia de la resolucién emitida por aquél Tribunal de Apelaciones
a las nueve horas del dia veintidés de julio del afio dos mil, que dice
le causa agravio al impetrante (...) , este Tribunal no duda de la ve-
racidad de los hechos contenidos en la resolucién pronunciada, y
siendo ese el unico documento del cual disponemos nos adherimos
a lo consignado en él” (folios 298).|

Finalmente la representacion Fiscal sostuvo basicamente que
se ha vulnerado el principio de reserva de ley, porque las sancio-
nes estdn contempladas en Reglamento. Que sin embargo, si se
analiza la actuacion de la Administracién a la luz del Reglamento,
no ha existido la incongruencia alegada, porque si se probé que el
demandante incurrié en abuso en el ejercicio de sus funciones al
excluir al asesor legal de las reuniones del Comité de Compras.
FUNDAMENTOS DE DERECHO.
IV. El juicio se encuentra en estado de dictar sentencia.

Los actos objeto de la pretension motivadora de este proceso
son:

1) Laresolucion emitida por el Tribunal Disciplinario Itinerante
de la Policia Nacional Civil a las catorce horas y cuarenta y tres mi-
nutos del dia catorce de julio del afio dos mil, por medio de la cual
se sanciona al Subcomisionado (...) con ciento ochenta y dos dias
de suspension del cargo sin goce de sueldo, por atribuirle la falta
cometida en el Art. 7 numeral 4 del Reglamento Disciplinario de la
Policia Nacional Civil; vy,

2) La resolucion emitida en apelacion por el Tribunal de Ape-
laciones de la Policia Nacional Civil, a las nueve horas del dia vein-
tidés de julio del afio dos mil, mediante la cual se modifico el
sobreseimiento otorgado al sefior (...) por la sancién de destitucion,
por la conducta tipificada en el Art. 7 numeral 6 del Reglamento Dis-
ciplinario de la Policia Nacional Civil, y se modificé la sancién de
ciento ochenta y dos dias de suspension del cargo sin goce de suel-
do por la sancién de destitucion, por incurrir en la conducta
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tipificada en el Art. 7 numeral 4 del Reglamento Disciplinario de la
Policia Nacional Civil.

Sobre la ineptitud solicitada.

Como se ha expuesto, la demanda motivadora de este proceso se
entabl6 contra el Tribunal Disciplinario Itinerante de la Policia Na-
cional Civil, términos en que fue admitida.

En representacion del mismo se mostré parte el sefior (...), como
Presidente del referido Tribunal. Posteriormente, mediante auto de
las once horas y diez minutos del dia veinte de abril del afio dos
mil uno, esta Sala emiti6 resolucién, en la cual expuso que la de-
manda se habia encauzado contra el Tribunal Disciplinario Itinerante
y el Tribunal de Apelaciones de la Policia Nacional Civil, pero que
la normativa aplicable no le otorgaba ni al Presidente del Tribu-
nal Disciplinario ni al Director General de la Policia Nacional Civil,
respectivamente, la facultad de representar a los érganos deman-
dados, por lo cual los escritos presentados por éstos no pueden
suplir los informes requeridos. Por tanto, se previno al Tribunal Dis-
ciplinario ltinerante y al Tribunal de Apelaciones de la Policia Nacio-
nal Civil que comparecieran en debida forma.

Ante tal prevencién, comparecieron el Subcomisionado (...), en
calidad de Presidente del Tribunal Disciplinario Itinerante, la
Subcomisionada (...), Representante del Nivel Superior, el S.1. (...),
Representante del Nivel Ejecutivo, y S.1.(...), representante del Ni-
vel Ejecutivo.

Al contestar el traslado, los referidos miembros pidieron la ineptitud
de la demanda, aduciendo basicamente:

“Que dentro del proceso de depuracion de los malos elementos
policiales que inicié nuestra Institucién y ante la problemética que
dentro de la Corporacion existia un solo Tribunal con competencia
Nacional y para todas las escalas, el trabajo era extremadamente
grande por lo que el sefior Director en uso de las facultades que le
conferia el articulo cuarenta inciso segundo cre6 el Tribunal Disci-
plinario Itinerante al cual le fueron asignados determinados nime-
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ro de expedientes y una vez depurados dicho Tribunal desaparecio,
regresando los expedientes al Unico Tribunal Disciplinario; el que
con la entrada en vigencia del actual Reglamento Disciplinario (...)
en su art. Cincuenta se cre6 Tribunales Regionales, Nacional y Es-
pecial, convirtiéendose el anterior Tribunal Disciplinario en Tribunal
Disciplinario de la Regiéon Metropolitana, por lo que es a este Tri-
bunal al que debi6 demandarse”. Que asi: “Considerando que los
Licenciados Acosta Oertel y Mena Guerra han demandado a una
instancia administrativa que no existe, no existiendo, en consecuen-
cia, idoneidad de parte de las personas que hemos suscrito los in-
formes para representar al Tribunal Itinerante, y si bien los hemos
firmado, es porque seguimos siendo parte de la corporacion, pero
asignados a otros cargos...” (folios 293 y 294).

No obstante tal afirmacién, debe repararse que a folios 244 corre
agregada copia certificada por notario del Acuerdo emitido por el
Director General de la Policia Nacional Civil, de las catorce horas
y treinta minutos del dia veintitrés de octubre del afio dos mil (fe-
cha posterior a la interposicion de la demanda) en el cual se nom-
bra al Subcomisionado (...) como “Presidente del Tribunal Discipli-
nario ltinerante de San Salvador”, en sustitucién del Subcomisonado
ONI 017 (...): “para que conozca Unicamente de los procedimien-
tos disciplinarios iniciados por sefialamiento de la Comisién
Depuradora nombrada por el Presidente de la Republica”.

Con ello, se aprecia que el Tribunal Disciplinario Itinerante siguio
existiendo, para efectos de seguir conociendo de los procedimien-
tos iniciados a raiz del proceso de depuracion. Es vital también es-
tablecer que si una de las instituciones creadas temporalmente por
el Estado deja de existir, tal inexistencia, no puede excluir de res-
ponsabilidad al Estado. En este caso se colige que el Tribunal Dis-
ciplinario se constituye en razéon y bajo el amparo legal de la Poli-
cfa Nacional Civil como institucién, y es por ello que la responsa-
bilidad de los actos dictados por dicho Tribunal, se entienden rea-
lizados bajo el amparo de ésta. Asi, es la institucion quién debera
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responder por medio de su representante legal, el Director de la Po-
licia Nacional Civil, ante la responsabilidad que se determina en el
articulo 9 literal d) de Ley Organica de la Policia Nacional Civil de
El Salvador Establecido que no existe la ineptitud alegada, se pasa
al andlisis del fondo del asunto.

Antes de entrar a conocer sobre los argumentos expuestos por
la parte actora, este Tribunal considera necesario el examinar la
potestad sancionatoria de la Administracion Publica y la
aplicabilidad de ciertos principios juridicos a dicha potestad.

1. Sobre la potestad sancionadora de la Administraciéon Publica.
Segun importantes corrientes doctrinarias, el ius puniendi del Esta-
do, concebido como la capacidad de ejercer un control social coer-
citivo ante lo constituido como ilicito, se manifiesta en la aplicacién
de las leyes penales por los tribunales que desarrollan dicha juris-
diccion, y en la actuacion de la Administracién Publica al imponer
sanciones a las conductas calificadas como infracciones por el or-
denamiento. Dicha funcién administrativa desarrollada en aplicacion
del ius puniendi, se conoce técnicamente como potestad sanciona-
dora de la Administracion.

La Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, en la
sentencia de inconstitucionalidad de las doce horas del dia veinti-
trés de marzo de dos mil uno, asume esta postura al decir que: “En
la actualidad, se acepta la existencia de dicha potestad (refiriéndose
a la potestad sancionadora de la Administracion) dentro de un am-
bito més genérico, y se entiende que la misma forma parte, junto
con la potestad penal de los tribunales, de un ius puniendi superior
del Estado, que ademas es uUnico; de tal manera que aquellas no
son sino simples manifestaciones concretas de éste.” (Consideran-
do juridico V.4 de la Sentencia ref. 8-97Ac).

De similar manera, esta Sala de lo Contencioso Administrativo ha
establecido en diversas sentencias que la potestad sancionadora de
la Administracién Pablica puede definirse como aquélla que le com-
pete para imponer correcciones a los ciudadanos o administrados,
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por actos de éstos contrarios al ordenamiento juridico. En simila-
res términos, y parafraseando a Luciano Parejo Alfonso, también ha
expresado que la potestad sancionadora de la Administracion ma-
terializa actuaciones que traducen un mal infligido por la Adminis-
tracion a un administrado como consecuencia de una conducta ile-
gal, agregando que: “La finalidad que guia tal potestad es la pro-
teccion o tutela de los bienes juridicos precisados por la comuni-
dad juridica en que se concreta el interés general.” (entre otras,
Sentencia del veinticuatro de febrero de mil novecientos noventa y
ocho, ref. 29-G-91).

Como se constata, es criterio asumido tanto por esta Sala como
por la Sala de lo Constitucional, que la potestad sancionadora de
la Administracién encuentra comun origen con el Derecho Penal al
derivarse del mismo tronco del ius puniendi del Estado.

El tratadista espafiol Alejandro Nieto resume el concepto referido de
la siguiente manera, que aunque critica, permite comprender su
configuracion: “La idea del ius puniendi Unico del Estado, (...), nos
descubre un recurso dogmatico que en Derecho se utiliza con cierta
frecuencia: cuando la Doctrina o la Jurisprudencia quieren asimilar
dos figuras aparentemente distintas, forman con ellas un concepto
superior y Unico -un supraconcepto- en el que ambas estan integra-
das, garantizandose con la pretendida identidad ontoldgica la uni-
dad de régimen. Esto es, como sabemos, lo que se ha hecho con
la potestad sancionadora del Estado, en la que se engloban sus
dos manifestaciones represoras basicas. Una técnica que se repro-
duce simétricamente con el supraconcepto del ilicito comun, en el
que se engloban las variedades de los ilicitos penal y administrati-
VO Yy que se corona, en fin, con la creacién de un Derecho punitivo
Unico, desdoblado en el Derecho Penal y en el Derecho Adminis-
trativo Sancionador.” (Derecho Administrativo Sancionador, segunda
edicion ampliada, Editorial Tecnos, S.A., Madrid, 1994).

Esta potestad sancionadora de la que esta dotada la Administracion
tiene cobertura constitucional en el articulo 14, que establece la fa-
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cultad punitiva del Organo Judicial, y por excepcién, la de la Ad-
ministracion. La sentencia de Inconstitucionalidad (ref. 8-97Ac), antes
citada, lo expone con claridad en el mismo considerando juridico:
“Si bien es cierto que existe una potestad jurisdiccional que exclu-
sivamente es ejercida por el 0J (Organo Judicial), dentro de la cual
se encuentra la facultad de imponer penas segun el Art. 14 Cn., tam-
bién existe una potestad sancionadora de la Administraciéon Publi-
ca, igualmente conferida en el mismo articulo...”. Sin duda, es en
esta norma constitucional en la que se encuentra el fundamento en
el ordenamiento juridico salvadorefio de la potestad penal y la po-
testad sancionadora administrativa.

Como otras potestades de autoridad, ésta se ejerce dentro de un
determinado marco normativo que deviene primeramente de la
Constitucion. En tal sentido, la misma disposicion citada en el péa-
rrafo anterior sujeta inicialmente la potestad sancionadora adminis-
trativa al cumplimiento del debido proceso: “...la autoridad admi-
nistrativa podra sancionar, mediante resolucién o sentencia y pre-
vio el debido proceso, las contravenciones a las leyes, reglamen-
tos u ordenanzas...”. Pero sobre todo, en congruencia con la Cons-
titucién y los fundamentos del Estado Constitucional de Derecho,
la potestad sancionadora encuentra su limite maximo en el mandato
de legalidad que recoge el inciso primero del Art. 86 de la Consti-
tucién. Asi pues, en virtud de la sujecién a la Ley, la Administracion
s6lo podra funcionar cuando aquella la faculte, ya que las actuacio-
nes administrativas aparecen antes como un poder atribuido por la
Ley, y por ella delimitado y construido. Esta premisa de habilitacién
indudablemente extensible a la materia sancionatoria, deviene en la
exigencia de un mandato normativo que brinde cobertura a todo
ejercicio de la potestad.

2. Sobre los Principios del Derecho Administrativo Sancionador.
Corolario de la identidad de la potestad penal de la judicatura y la
sancionadora de la Administracién, es la observancia de principios
consonantes que inspiran y rigen las actuaciones de ambos. Si bien
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dichos principios tienen también origen comun en la identidad
ontoldgica de ambas potestades, los mismos han sido tradicional-
mente configurados y aplicados antes en el ambito penal y de ahi
trasladados gradualmente al ambito administrativo a fuerza de cons-
trucciones doctrinarias y jurisprudenciales. Por esa razén, tradicio-
nalmente se habla de la aplicacion de los principios del Derecho
Penal al &mbito administrativo sancionador, obviandose referencia
a su identidad matriz.

La tesis de este trasvase de principios no es univocamente aceptada
en el Derecho comparado, aunque se encuentra mas asentada en
ordenamientos tradicionalmente emparentados con el nuestro. Al
respecto, Alejandro Nieto sefiala para el caso espafiol: “La unani-
midad que sobre el ‘si’ reina en nuestro Derecho no debe dar la im-
presién de que se trata de un fenédmeno universal y nada polémico
en otros paises, antes al contrario. En Francia (...) la Jurispruden-
ciay la doctrina han afirmado undnimemente lo contrario hasta hace
muy poco. Y en ltalia, (...) la Corte Constitucional se niega termi-
nantemente a aplicar a los ilicitos administrativos los principios
constitucionales del Derecho Penal, cuidandose, ademas, de advertir
expresamente que esta diferencia de regimenes no rompe el prin-
cipio de igualdad”.

Es menester en ese sentido referirse a la realidad juridica salvado-
refia, particularmente a las sentencias de la Sala de lo Constitucio-
nal vinculadas con el tema. A este efecto resulta ilustrativo exami-
nar ciertas consideraciones vertidas en la sentencia de
inconstitucionalidad de las doce horas del dia diecisiete de diciem-
bre de mil novecientos noventa y dos (ref. 3-92, acumulado al 6-92)
que contiene expresas menciones a esta materia. La construccién
dogmatica que se hace en los considerandos juridicos XI al XIV de
la sentencia discurre sobre la aplicabilidad o no de los principios
que rigen en el proceso penal a la actividad de la Administracion,
especificamente en el Derecho Tributario Sancionador, pero sus
valoraciones son claramente extensibles a toda la materia
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sancionatoria.

La exposicién inicia con una breve consideracién sobre la natura-
leza juridica del “ilicito tributario”, “infraccion tributaria” y “sancion
administrativa”. Una primera conclusion a la que se llega es que no
hay diferencia ontolégica o cualitativa entre el ilicito penal comudn
y el ilicito tributario (que es un tipo de ilicito administrativo), y sus
diferencias de grado o cuantitativas son meramente formales y no
de fondo. Como consecuencia de esta conexién ontolégica -que se
desprende nuevamente del tronco comun del ius puniendi- resulta
la migracién de los principios penales al ambito administrativo san-
cionador. En palabras citadas de Pérez Royo lo que sucede es que:
“se va produciendo la progresiva introduccion de garantias y prin-
cipios tradicionales del Derecho Penal en el &mbito de las infraccio-
nes administrativas y las correspondientes sanciones...”. Para ilus-
trar la referida postura juridica, se cita la sentencia del Tribunal
Constitucional espafiol 18/81, del ocho de junio de ese afio: “Ha de
recordarse que los principios inspiradores del orden penal son de
aplicacién, con ciertos matices, al derecho administrativo sanciona-
dor, dado que ambos son manifestaciones del ordenamiento puni-
tivo del Estado, (...), hasta el punto que un mismo bien juridico pue-
de ser protegido por técnicas administrativas o penales”. Se afirma
ademas que dicha idea no es novedosa en la jurisprudencia cons-
titucional salvadorefa, pues dos sentencias asi lo demuestran, y se
concluye que tanto en la creacion como en la aplicacion de las nor-
mas relativas a las infracciones y sanciones tributarias habran de
estar presentes los principios decantados en la creacion de la teo-
ria general del delito.

Finalmente conviene apuntar una idea consignada en dicha senten-
cia que sirve de colofén: “La idea expuesta en el acapite preceden-
te significa -como ineludible derivacion- que el vocablo “delito” con-
signado en el Articulo 12 inciso primero de la Constitucién debe en-
tenderse no en sentido estricto, sino indicativo de un ilicito o injus-
to tipico, esto es, conducta humana que en virtud de mandato legal
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se hace reprochable a efecto de sancidn; incluyéndose en este con-
cepto a las infracciones administrativas, y especificamente las
tributarias. Esta equiparacion -que no puede hacerse mas que al ra-
sero de la teoria general del delito- implica que los principios del
Derecho Administrativo sancionatorio son los que se sistematizan en
el Derecho Penal de aplicacion judicial, en la medida necesaria para
preservar los valores esenciales que se encuentran en la base del pre-
cepto.”

Resulta pues que la potestad sancionadora de la Administracion se
enmarca en principios correspondientes a los que rigen en materia
penal, pero con las particularidades o matices propios de la acti-
vidad realizada por la Administracion. Sabido es que existen distin-
ciones importantes entre la actividad penal y la actividad adminis-
trativa, en razén de las distintas funciones que cumplen en un Es-
tado de Derecho, aunque ello no debe inhibir a la Administracion
de la aplicacién de los principios rectores del ius puniendi al am-
bito administrativo sancionador, pues estos tienen origen primor-
dialmente en la norma fundamental. Puede de esta manera afirmar-
se sin ambages, que en el ordenamiento administrativo sanciona-
dor salvadorefio resultan aplicables los principios que rigen en ma-
teria penal encauzando la actuacion sancionadora en beneficio del
cumplimiento de los fines del Estado y en garantia de los derechos
de los administrados.

Aceptada que sea la tesis del tronco comin de ambas potestades,
la penal y administrativa, el debate sobre la aplicacién por trasva-
se de los principios que encauzan el derecho penal no es respec-
to a su pertinencia, sino respecto a la forma en que estos principios
pasan del primer ambito al segundo. En palabras de Alejandro Nie-
to: “...la principal dificultad se encuentra en la determinacién de
‘qué’ principios van a ser aplicados y, sobre todo, de ‘hasta qué
punto’ van a serlo.” Ciertamente, dicho tema no es materia de esta
sentencia, y de manera indudable dependera de las elaboraciones
jurisprudenciales que cada caso controvertido exija.
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Con tales antecedentes, se pasa al andlisis de los argumentos del
demandante.

3. Violacion al principio de reserva de ley.

Aduce el demandante que la tipificacion de las conductas consti-
tutivas de faltas administrativas y sus respectivas sanciones se en-
cuentran plasmadas Unicamente en el Reglamento Disciplinario de
la Policia Nacional Civil, careciendo de cobertura legal, con lo cual
se vulnera el principio de legalidad y el principio de reserva de ley
en materia de sanciones administrativas.

En el Derecho Administrativo sancionador, ha de diferenciarse en-
tre las sanciones cuyos efectos operen ad intra de la Administracion,
y aquellas que tengan un destinatario externo. Estas Ultimas persi-
guen un interés social y operan en el comin de administrados, las
primeras en cambio, atafien a la potestad disciplinaria que la Ad-
ministracion ejerce normalmente sobre los agentes que estan inte-
grados a su organizacion. Tales sanciones buscan mantener su dis-
ciplina interna, para lo cual se ha dotado a la Administracion de un
poder disciplinario correlativo en virtud del cual puede imponer a
sus agentes sanciones vinculadas normalmente al régimen
funcionarial al que pertenecen.

La doctrina sostiene que la peculiaridad de estas sanciones reside
en el reconocimiento de una especie de titularidad natural de la Ad-
ministracion, derivada de actuar en su propio &mbito interno o do-
méstico, tutelando su propio funcionamiento.

Se sostiene que tales sanciones: «...no son, en definitiva, mas que
sanciones administrativas cualificadas por el tipo de relacion juridica
sustantiva (que, a su vez, esta en funcién del tipo de organizacion
y su fin propio) sobre el que operan: la relacién de empleo publi-
co», y que: “Se explica asi, el distinto alcance y, por tanto, el dife-
rente régimen de la potestad disciplinaria en el seno de la Adminis-
tracion Publica” (Parejo Alfonso, Jiménez-Blanco, Ortega Alvarez:
Manual de Derecho Administrativo. Editorial Ariel, Barcelona, 1994,
P&ag. 313).
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Nos encontramos ante una potestad doméstica, vocada a la propia
proteccidn més que a otros fines sociales generales, con efectos sélo
respecto de quienes estan directamente en relaciéon con su organiza-
cion y funcionamiento y no contra los ciudadanos en abstracto.

Lo anterior no implica que los destinatarios de tales sanciones es-
tén desprotegidos o que no apliquen las garantias constitucionales
generales, sin embargo, si es claro que en su aplicacion han de en-
tenderse matizados los principios del Derecho Penal aplicables al
Derecho sancionatorio comun.

Asi lo sostiene también Miguel Sanchez Morén en su obra “Derecho
de la Funcion Publica”, al afirmar que en las sanciones relativas al
régimen disciplinario: “El reglamento puede complementar lo dis-
puesto en la ley por relacién a la tipificacion de las conductas
infractoras y de las sanciones correspondientes”, ya que: “resulta-
ria exagerado imponer al legislador la carga de regular con todo de-
talle las infracciones y sanciones administrativas, o0 mas en concre-
to, disciplinarias”. Aflade que esto naturalmente no admite “regula-
ciones reglamentarias independientes y no claramente subordinadas
a la ley”. (Miguel Sdnchez Morén: Derecho de la Funcién Publica.
Editorial Tecnos, S.A., 1997, Madrid).

En sintesis, su especial fin y naturaleza no permite aplicar de ma-
nera absoluta la premisa de reserva de ley en la tipificacion de san-
ciones internas o de sujecidn especial, sino, sera en cada caso que
habra de determinarse si la sancién regulada en reglamento es acor-
de a los principios y garantias constitucionales.

4. Nornativa aplicable.

La normativa aplicable al caso en andlisis es la Ley Orgénica de la
Policia Nacional Civil, Decreto Legislativo nimero doscientos sesen-
ta y nueve, de fecha veinticinco de junio de mil novecientos noventa
y dos, publicado en el Diario Oficial niUmero ciento cuarenta y cua-
tro, tomo trescientos dieciséis, del diez de agosto de ese mismo
afo. Esta, en el Art. 34 del CAPITULO VI “Régimen Disciplinario”, es-
tipulaba que habria un Reglamento Disciplinario que estableceria la
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gradualidad de las sanciones disciplinarias aplicables a los miem-
bros de dicha institucion.

Por otra parte, por Decreto Ejecutivo nimero cuarenta y ocho,
de fecha siete de junio de mil novecientos noventa y cinco, publi-
cado en el Diario Oficial nimero ciento seis, tomo trescientos vein-
tisiete, de fecha nueve de junio de mil novecientos noventa y cin-
co, se emiti6 el Reglamento Disciplinario de la Policia Nacional Civil.
El referido Reglamento establecia en su Art. 1 que el mismo tenia
por objeto desarrollar los principios contenidos en el capitulo VI de
la Ley Orgénica de dicha Institucion. Dicha disposicién se referia a
la Ley Orgénica derogada antes relacionada.

El Art. 34 de la Ley Organica de la Policia Nacional Civil con-
signaba que los miembros de dicha institucidn estarian sujetos a
ciertas sanciones disciplinarias, segun la gravedad de la falta en que
hubieren incurrido, entre ellas la destitucién contemplada en el nu-
meral 6 de dicho articulo. El inciso tercero de la misma disposicién
establecia por exclusién que la sancion de destitucion, entre otras,
seria impuesta por el Tribunal Disciplinario y en caso de apelacion
conoceria el Tribunal de Apelaciones de la misma institucion.

El inciso cuarto del mismo Art. 34 estipulaba que el Reglamento Dis-
ciplinario de la Policia Nacional Civil estableceria la gradualidad de
la sancién.

Por su parte, el Reglamento Disciplinario de la Policia Nacio-
nal Civil vigente a la fecha de emisién de las resoluciones impug-
nadas, el cual segun su Art. 1 desarrolla los principios contenidos
en el Capitulo VI de la Ley Organica de dicha institucion, estable-
cia en el inciso primero del Art. 2 que todos los miembros de la
Policia Nacional Civil, cualquiera que sea el puesto de trabajo que
desempefien y la situacion funcional o administrativa en que se en-
cuentren, estarian sujetos a lo dispuesto en dicho Reglamento.

En el Titulo 1ll “De las Faltas”, Capitulo | “Faltas Muy Graves”,
del mismo Reglamento, se realizaba una tipificacién de las faltas dis-
ciplinarias que encajan en tal categoria, entre las que se encuentran
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las atribuidas al demandante, como posteriormente se analizara.
5. Sobre las violaciones al principio de congruencia y tipicidad de
las sanciones.

Afirma el demandante que tanto en el auto de incoacién emitido por
la Direccion General de la Policia Nacional Civil, como la resolucion
preliminar notificada por el Tribunal Disciplinario Itinerante, determi-
naban que el proceso se relacionaba a actividades de negligencia en
el desempefio de sus obligaciones como miembro del Comité de
Compras de la Policia Nacional Civil, y sin embargo, sin ninguna ar-
monia con la investigacién realizada, se present6 requerimiento ante
el Tribunal referido atribuyéndole las faltas muy graves establecidas
en el Art. 7 numeral 6 y 20 del referido Reglamento, y éste finalmen-
te apartdndose del proceso de instruccién y de la acusacion estable-
cida en el requerimiento de la inspectoria, decidié imponerle la falta
muy grave determinada en el Art. 7 numeral 4, la cual nada tenia que
ver con la investigacion factica que se discutia. Que en el mismo sen-
tido, apartdndose de la congruencia, el Tribunal de Apelaciones de
la Policia Nacional Civil lo sanciond por las faltas muy graves contem-
pladas en el Art. 7 numerales 4 y 6 del citado Reglamento.

Sefiala también que se viold el principio de tipicidad, ya que
las conductas que se le atribuyeron no encajaban en las normas por
las cuales se le pretendié sancionar.

Como ya se ha sefialado, a la fecha en que se emitieron los
actos adversados se encontraba vigente el Reglamento Disciplina-
rio de la Policia Nacional Civil, Decreto Ejecutivo nimero cuarenta
y ocho, y la Ley Orgénica de la Policia Nacional Civil, emitida por
Decreto Legislativo numero doscientos sesenta y nueve.

El demandante fue sancionado especificamente por las “Fal-
tas Muy Graves” siguientes:

“Art. 7 numeral 4. El abuso de sus atribuciones y la practica de
tratos inhumanos, degradantes, discriminatorios o vejatorios a los
compafieros o subordinados, asi como a las personas que se en-
cuentran bajo su detencion o custodia”; y,
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“No. 6. “Cualquier conducta constitutiva de delito doloso o

preterintencional”.

a) En relacion a la actuacion del Tribunal Disciplinario.

Como se ha expuesto en la relacion de los hechos de este proce-
so, al sefior (..) , quien formé parte del Comité de Compras de la
Policia Nacional Civil, se le imputaron irregularidades en las
licitaciones que afectaron el patrimonio de la Institucién, por lo cual
se siguieron diligencias en la Unidad de Control de la PNC y pos-
teriormente en la Unidad de Investigacion Disciplinaria. Tales irregu-
laridades estaban vinculadas con una adjudicacion a (...). El Tribu-
nal Disciplinario concret6 su acusacion, basicamente, en el hecho
de haber excluido al asesor juridico de las reuniones del Comité de
Compras.

En la resolucién emitida por el Tribunal Disciplinario a las ca-
torce horas y cuarenta y tres minutos del dia catorce de julio del
aflo dos mil —acto impugnado en este proceso- se consigno las de-
claraciones de los testigos Ingeniero (...), ex Director de la Policia
Nacional Civil, y los licenciados (...) y (...), quienes también forma-
ron parte del relacionado Comité de Compras.

En tales declaraciones, el Ingeniero (...) expuso que el
Subcomisonado (...) fue miembro del Comité de Compras, nom-
brado como delegado de la Direccién General, aclarando que el
Comité de Compras era colegiado, que inicié procedimiento disci-
plinario al Comité de Compras, que también lo hizo a la Unidad de
Control, la Division de Investigacion Criminal y la Fiscalia General
de la Republica, trascendiendo a la esfera de la Asamblea Legisla-
tivay la Corte de Cuentas, y: “en ninguna de las instancias hubo res-
ponsabilidad de ningln tipo para el Subcomisonado (...) ...".
Enfatizé que todos los actos del referido Subcomisionado fueron
avalados por él, y dentro de sus lineamientos.

El licenciado (...) sostuvo: “...en relacién al Comité de Compras era
presidente, siendo colegiado el mismo; no pueden ser atribuible in-
dividualmente al Subcomionado (...) .....con referencia a problemas
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con (...) y las adjudicaciones realizadas, recuerda haber impuesto
las multas a (...) , con relacién a observaciones para no ser asignada
la licitaciéon a (...) , responde conocia pero las mismas no se com-
probaban...”. Sefiala que no aval6 la exclusién del Asesor Juridico.
En dicha audiencia la defensa manifesté que en todo caso, la con-
ducta atribuible al Subcomionado (...) era negligencia.

Con tales bases el Tribunal Disciplinario manifesté que la conduc-
ta atribuida al Subcomisonado (...) en el requerimiento “no se
tipifica”, “pero si determiné las conductas de extralimitacion de atri-
buciones en su funcién de representante de la Direccion General,
contemplada en la falta muy grave del articulo siete numeral cua-
tro ...."”.

Como se ha expuesto, la referida disposicién recoge como

conducta constitutiva de infraccion:
“El abuso de sus atribuciones y la practica de tratos inhumanos, de-
gradantes, discriminatorios o vejatorios a los compafieros o subor-
dinados, asi como a las personas que se encuentran bajo su deten-
cion o custodia”.

Del literal de la disposicion transcrita, se desprende que el tipo
comprende conductas referidas al ejercicio de potestades propias
del cargo de que es titular el funcionario, en las cuales se actue fue-
ra de los marcos y limites del mismo, o para fines distintos del in-
terés publico, tanto expresando el abuso en relaciones externas
como internas. Asimismo, encaja en el tipo -a su tenor- actuaciones
“inhumanas” o “degradantes” no relacionadas con el ejercicio de las
funciones, tales como conductas prepotentes que menoscaben la
dignidad de los sujetos ahi enumerados.

El Tribunal Disciplinario calificé el hecho que el demandante no per-
mitiera la participacién del Asesor Juridico en las Sesiones del Co-
mité de Compras como extralimitacion de atribuciones, calificacion
apegada a Derecho, ya que el cargo del demandante no le otorga-
ba la potestad de decidir la no comparecencia del referido Asesor.
Tampoco ha existido violacion al principio de congruencia, ya que,
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independientemente de la precalificacion que se haya hecho a la
conducta sancionable en el proceso de instruccion, lo determinante
es que no variaron los hechos que se imputaban al Subcomisionado
(...). La calificacién de los mismos en la norma pertinente, es un
analisis que la autoridad administrativa, en aplicacién del Derecho
podia validamente realizar.

En consecuencia, la actuacién del Tribunal Disciplinario no fue con-
traria a Derecho, en tanto atribuyé al demandante la falta contem-
plada en el Art. 7 numeral 4 del Reglamento Disciplinario de la Po-
licia Nacional Civil, sanciondndolo con ciento ochenta y dos dias
de suspension del cargo sin goce de sueldo.

b) En relacion a la actuacion del Tribunal de Apelaciones.

Como se ha expuesto, el Tribunal de Apelaciones modifico la san-
cién de ciento ochenta y dos dias de suspension por la sancién de
destituciéon, en relacion a la falta muy grave tipificada en el Art. 7
numeral 4 del Reglamento Disciplinario de la PNC, y modificé el
sobreseimiento otorgado por la sancién de destitucién, al estable-
cerse que incurrié con su conducta en la falta muy grave del Arti-
culo 7 numeral 6 del Reglamento Disciplinario.

El numeral 6 del referido articulo 7 establece como falta muy gra-
ve: “Cualquier conducta constitutiva de delito doloso o
preterintencional”.

Cuando el Reglamento tipifica como falta las conductas o ac-
tos constitutivos de delito, otorga a la autoridad administrativa la
potestad de determinar si en la conducta del funcionario existen ele-
mentos constitutivos de delito, y en base a ellos imponer sancio-
nes.

El Tribunal de Apelaciones sostuvo en su resolucion que el indagado
se “valié de su cargo como miembro del Comité de Compras, para
decidir sobre otros miembros a fin que se le adjudicara la licitacion
a la empresa (...) ”, y que con ello: “se configura el delito de nego-
ciaciones ilicitas contenido en el Art. 328 del Codigo Penal”.

La referida disposicién establece: “El funcionario o empleado publi-
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co que debiendo intervenir por razén de su cargo, en cualquier con-
trato, licitacién, subasta, decision o cualquier operacién, se
aprovechare de tal circunstancia para forzar o facilitar cualquier for-
ma de participacion directa o por persona interpuesta, en tales ne-
gocios 0 actuaciones, sera sancionado con prisién de cuatro a
ocho afios e inhabilitacién especial del cargo o empleo por el mis-
mo tiempo. El funcionario o empleado publico, que por razén de
su cargo, interviniere en cualquier contrato, suministro, licitacién o
subasta en que estuviere interesada la Hacienda Publica y aceptare
comisiones o porcentajes en dinero u otras dadivas que le
ofrecieren los interesados o intermediarios, sera sancionado con
prision de dos a cinco afios. Si el funcionario o empleado publico
hubiere sido el que solicitare las comisiones o porcentajes, la san-
cién podra aumentarse hasta en una tercera parte de su maximo. La
disposicion del inciso primero, es aplicable a los arbitros, peritos,
contadores y demas profesionales, respecto a los actos en que
intervinieren por razén de su oficio, asi como a los tutores y sindi-
cos y a todo el que en virtud de cualquiera otra actuacion legal
interviniere en rendiciones de cuentas, particiones, concursos, liqui-
daciones y actos anélogos”.

Si bien la normativa otorga a la Administracién la potestad de va-
lorar si los componentes que perfilan o forman una conducta son
constitutivos de delito, ain cuando éste no se determine en un cien
por ciento como tal, es preciso naturalmente que se prueben los ele-
mentos base que determinarian la conducta ilicita.

En el caso en analisis, es claro que para que ésta se configurase,
eran elementos esenciales que el funcionario: “se aprovechare de tal
circunstancia para forzar o facilitar cualquier forma de participacion
directa o por persona interpuesta, en tales negocios o actuaciones”,
0 que: “aceptare comisiones o porcentajes en dinero u otras dadi-
vas que le ofrecieren los interesados o intermediarios”.

Tales hechos no se han establecido ni probado en forma alguna en
relacion al demandante, por lo cual la actuacion del Tribunal de Ape-
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laciones ha sido contraria a Derecho al atribuirle la falta en mencién,
violando el principio de tipicidad.

La exigencia de la tipicidad encuentra su asidero constitucional en
los principios de legalidad y seguridad juridica. Esta Sala ha resuel-
to anteriormente que esta exigencia se traduce en que para la im-
posicion de una sancién administrativa se requiere la necesaria exis-
tencia de una norma previa en la que se describa de manera clara,
precisa e inequivoca la conducta objeto de sancion. El catedratico
Garberi Llobregat, citando jurisprudencia del Tribunal Supremo de
Espafia distingue entre este principio y el de legalidad en que mien-
tras este Ultimo se observa mediante la prevision de las infracciones
y sanciones en la Ley, el primero lo es mediante la precisa defini-
cién de la conducta que la Ley considere constitutiva de la infrac-
cion, y la igualmente precisa definicion de la sancién que pueda im-
ponerse. En otras palabras, se cumplen con ambos los requisitos
de lex praevia y el de lex certa. Parafraseando a Jescheck, conclu-
ye que la “conducta tipica” es aquella donde se aprecia identidad
entre sus componentes facticos y los descritos en la norma juridi-
ca.

Agrega Garberi Llobregat que si bien la tipicidad se desenvuelve en
el plano tedrico mediante la declaracion expresa en la norma de los
hechos constitutivos de infraccidn y de sus consecuencias represi-
vas, en la préactica ello implica la imposibilidad de atribuir las con-
secuencias juridicas de la norma a conductas que no guardan simi-
litud con las sefialadas en las normas. En otras palabras, no podra
haber sancién si la conducta atribuida al sujeto no puede ser
subsumida en la infraccidn contenida en la norma. Citando nueva-
mente jurisprudencia del Tribunal Supremo reitera la exigencia de la
perfecta adecuacion de las circunstancias objetivas y personales de
la ilicitud y de la imputabilidad, rechazando cualquier interpretacion
extensiva, analégica o inductiva.

De tal manera, la aplicacion de sanciones no es una potestad dis-
crecional de la Administracién, sino una debida aplicacion de las
normas pertinentes que exige certeza respecto a los hechos sancio-
nados. Esta certeza debera comprobarla suficientemente el érgano
sancionador con los medios probatorios que resulten conducentes,




