Articulo 190. Establécese la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa para decidir sobre la legalidad o ilegalidad de los actos,
regoluciones, érdenes o disposiciones de todas las autoridades ad-
ministrativas, entidades politicas descentralizadas o auténomas y

autoridades provinciales o municipales.

‘Los juicios contencioso-administrativos sélo podrédn ser pro-
movidos por parte interesada, afectada o perjudicada por el acto.
~  resolucion, orden o disposicién cuya ilegalidad se demande.

. .. Articulo 191. Kl tribunal o juzgado que ejerza la jurisdiccion

= contenciogo-administrativa se limitard a apreciar el acto en si mis-
mo. revocdndolo, reforméndolo o confirméndolo.

' {‘%’ , La apreciacién de las responsabilidades a que haya lugar en

caso de que se declare la ilegalidad demandada, correspondera a la
 jurisdiceién judicial ordinaria. - s
- Articulo 192. La Ley creari o designara los tribunales o juz.
~gados a quienes deba corresponder el conocimiento de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa, les sefialard funciones y com-
petencia y establecera el procedimiento que deba seguirse.
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Resumen

Con estas anotaciones se aborda una problematica compleja y actual, dimanante
de las ideas que fijan las fronteras o limites de la jurisdiccion contenciosa
administrativa frente a la jurisdiccion constitucional ante la posibilidad de
impugnar en ambas vias la misma actuacién administrativa y el conflicto surgido
al resolverse en sentido opuesto la cuestion que fue objeto de censura judicial,
tomando en cuenta el tratamiento divergente o no uniforme dispensado por la
jurisprudencia nacional desde finales de la década de los aflos noventa, pese a
gue ambas jurisdicciones comparten la misma fuente y naturaleza juridica: la
Constitucion y el Derecho Publico.

Abstract

These annotations address a complex and current problem, arising from the ideas
that set the boundaries or limits of the contentious administrative jurisdiction
before the constitutional jurisdiction before the possibility of challenging in both
ways the same administrative action and the conflict arising when resolving in
In contrast, the issue that was subject to judicial censure, taking into account the
divergent or non-uniform treatment provided by national jurisprudence since
the late 1990s, despite the fact that both jurisdictions share the same source and
legal nature: the Constitution and Public Law.

Palabras Claves
Acto administrativo. Control judicial. llegalidad. Constitucionalidad. Delimitacion.
Keywords

Administrative act. Judicial control. lllegality. Constitutionality. Delimitation.

PREAMBULO

Lajurisdiccion contenciosaadministrativa
constituye una garantia del sistema
juridico que tiene por objeto someter
los poderes publicos al principio de
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legalidad, brindando proteccién a los
ciudadanos en cuanto a sus intereses
y derechos que son afectados por los
abusos y errores de la administracién,
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sea en ejercicio de sus facultades
legales o con ocasidon de ejercerlas,
cuya eficacia podria estar delimitada
frente a la jurisdiccion constitucional. El
tema abordado representa una de las
polémicas mas interesantes planteadas
en la jurisprudencia panamena, pues el
tratamiento que se brinda a la existencia
de procesos que tengan concurrencia en
ambas jurisdicciones, cuando seimpugna
el mismo acto administrativo, tendria que
estar basado en un enfoque articulado
del argumento de la reclamacion y no en
la simple eleccién o escogencia de la via
donde se sustancia el reclamo.

1. APARICION Y EVOLUCION DE LA
JURISDICCION CONTENCIOSA
ADMINISTRATIVA

La historia registra que la
jurisdiccién contenciosa administrativa
se origina como una forma de combatir
las arbitrariedades de los monarcas y
reemplazar la concepcién personal del
Estado, representada en la conocida frase
“el Estado soy Yo" de Luis XVI, dando lugar
al advenimiento de una organizacién
politica basada en el respeto ala majestad
de la Ley.

Tradicionalmente, se ha sostenido
que la  jurisdiccion  contenciosa
administrativa fue instituida durante
la dltima fase del antiguo régimen
en Francia (1789), buscando impedir
la interferencia proveniente de los
poderes publicos a la que habia sido
sometida la administracién del Rey.
Originalmente, su objeto era mantener
separadas las funciones administrativas
de las funciones judiciales, como
hasta el presente, imponiendo el
equilibrio de los poderes exorbitantes

de la administracion publica frente a los
principios de legalidad y libertad.

Sobre laformacién de lajurisdiccion
contenciosa administrativa, cabe sefalar
con GARCIA DE ENTERRIA (2015), que
ellavino a ser unainstitucion del Consejo
de Estado (Conseil d’Estat), creada por
la Constitucion napolednica del ano
VIII para resolver las dificultades que se
susciten en materia administrativa, y
como organo puramente administrativo,
por supuesto, de asistencia al Gobierno,
va a admitir enseguida, primero las
reclamaciones contra la Administracién
basadas en derechos patrimoniales (que,
dado el caracter formal de la separacion
de poderes, no tendrian acceso a los
jueces ordinarios); pero enseguida,
y, sobre todo, admitira también las
quejas de los ciudadanos que se sienten
agraviados por cualquier ilegalidad en la
actuacién administrativa.

En definitiva, esta jurisdicciéon
especial surgi6 como una exigencia de
sumision al control jurisdiccional de
la actuacidon de los poderes publicos,
siendo ello visto como un derecho de los
ciudadanos que vino a representar una
conquista de la revolucién francesa.

La necesidad y conveniencia de
implantaresajurisdiccién, entre nosotros,
la recuerda DIAZ ESCALA (1947), cuando
destacé la brillante exposicion que
hizo uno de sus precursores, en los
siguientes términos: el pais no puede
seguir por mas tiempo bajo la coyunda
de autoridades administrativas que
deciden como quieren haciendo de
juecesy partes en los casos contenciosos
que caen bajo su jurisdiccion. Seria
muy extrano que habiéndose hecho
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eco de tales aspiraciones los tres grupos
politicos que se enfrentaron en la pasada
contienda electoral, resultase, a la hora
de las realizaciones concretas, que nada
se puede hacer porque el pais no esta
preparado -frase sacramental- o porque
la implantacion de esta institucion exige
un gasto que se considera inconveniente.
Todo lo que se necesita es que haya un
poco de légica, de sinceridad y de moral
en las agrupaciones politicas para que
den paso a las reformas como la que se
propicia, por lo cual clama a grito herido
la nacién.

Tales consideraciones sirvieron
de soporte para la instauracion de esa
jurisdiccion especial en nuestro medio.

Para DOLORES MOSCOTE (1960),
entonces, el establecimiento de Ia
jurisdiccion contenciosa administrativa
vino a ser el resultado de una ardua
lucha, librada dentro de nuestra vida
social, buscando instaurar el imperio
de la legalidad frente a los actos de la
administracién publica que contengan
ofensas al ordenamiento juridico.

En Panama, después de fundada
la Republica a partir de nuestra
primera Constitucién no se contemplé
ninguna férmula de control judicial
de la Administracion Publica, lo que
condujo a que la jurisdiccion contenciosa
administrativa fuera establecida
con la Constitucion Politica de 1941,
como expresamente se dispuso en los
articulos 190, 191 y 192. Tales preceptos
constitucionales, en su orden, precisaban
que ante esa jurisdiccion se ejerceria el
control de la legalidad de los actos de
la administraciéon publica, pudiendo
Unicamente las partes afectadas
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promover la accién respectiva; que la
actividad jurisdiccional se limitaria a
revocar o confirmar el acto censurado,
teniendo las responsabilidades que
ser determinadas en la jurisdiccién
ordinaria; y que los érganos que tendrian
las funciones y competencias en esa
jurisdiccién serian establecidos en la Ley.

Se observa que con la destacada
actuacién del publicista José Dolores
Moscote fue promovida la aprobacién de
laLey135del30deabrilde 1943, mediante
la cual se puso en funcionamiento la
jurisdiccion contenciosa administrativa,
consagrada como una institucién de
garantiaenlospreceptosconstitucionales
de 1941, ya citados.

Dicha legislacién se limité a senalar
las funciones del Tribunal Contencioso
Administrativo, disponiendo las
reglas de procedimiento aplicables a
las controversias suscitadas entre el
administrado frente a la Administracion,
y ademas vino a ser reconocida la figura
de un Fiscal que vendria a intervenir en
representaciéndelosinteresesnacionales
y municipales en todos los negocios que
se tramitasen ante dicho Tribunal.

Posteriormente, se produjeron
modificaciones a dicho régimen con
la expedicion de la Ley 33 del 11 de
septiembre de 1946, donde se dispuso
que podian demandarse la revision de
actos administrativos ante el referido
Tribunal contencioso administrativo,
ya sea anulando los actos acusados de
ilegalidad o restableciendo del derecho
particular violado o estatuyendo
disposiciones nuevas en reemplazo de las
acusadas o, prejudicialmente, definiendo
el sentido y alcance de un acto o de su
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valor legal. Estos aspectos introducidos se
dieron bajo el amparo de la Constituciéon
Politica de 1946.

En 1956, se dio una reforma
constitucional donde se dispuso la
eliminacion del Tribunal Contencioso
Administrativo, lo cual condujo a que
el control de la legalidad de los actos
administrativos fuera adscrito a la Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia
que tuvo su aparicion ese afno. Desde
entonces las funciones del Tribunal
Contencioso  Administrativo  fueron
atribuidas a la Corte Suprema de Justicia,
especificamente a la Sala Tercera de lo
Contencioso Administrativo.

El control de la legalidad que vino a
ser ejercido en la jurisdicciéon contenciosa
administrativa,comoindicaba PEDRESCHI
(2017), su objeto se desdobla en varios
propoésitos fundamentales. Asi, cuando
opera en funcion de jurisdiccion subjetiva
aspira a otorgar al individuo recursos
que le permiten proteger un derecho
administrativo concreto que le ha sido
desconocido o lesionado por un acto
de la administracion. Cuando el control
de la legalidad opera en funcién de la
jurisdiccion objetiva tiene por proposito
el simple mantenimiento de la legalidad
administrativa, la simple sujecion de la
administracién a los dictados de la ley,
el aseguramiento de un régimen de
legalidad en el plano de las actuaciones
administrativas.

De acuerdo con esa configuracién
juridica, acertadamente, nos dijo
MORGAN (1982) que en Panama
existe un solo érgano encargado de
ejercer la jurisdiccion sobre los actos
administrativos,adiferenciadeloprevisto

en otros paises y sistemas normativos
donde existen varias instancias.

En la Constitucion Politica de 1972,
se mantuvo el reconocimiento de la
jurisdiccién contenciosa administrativa,
quedando atribuido su ejercicio en la
Corte Suprema de Justicia, en virtud
del actual articulo 206, cuyo contenido
es similar al precepto que tenia el
ordenamiento juridico de 1946.

Tal como expuso HOYOS (2003),
en una interesante literatura juridica,
queda evidenciado que la redacciéon de
las normas constitucionales y legales,
relacionadas conlaapariciony evolucion
de esta jurisdiccion especial, se dio por
la influencia de José Dolores Moscote,
quien retomara la iniciativa de su
creacion en 1939, siguiendo el proyecto
de Ley que propuso el diputado Pedro
Vidal, en 1920, el cual no fue aprobado
por la Asamblea Nacional por cuanto
no habia asidero constitucional para
reconocerla en ese tiempo.

Respecto de la manera como ha
sido regulada la jurisdicciéon contenciosa
administrativa, espacio donde se
controlan los actos de la administraciéon
publica, se han identificado tres periodos
distintos, tal como destaca ARAUZ (2015),
a saber: el primero comprendido de
1904 a 1941, conocido como el periodo
del control restringido de la legalidad; el
segundo comprendido de 1941 a 1956,
denominado el periodo de la jurisdiccion
especializada e independiente; y el
tercero comprendido de 1956 a la fecha,
es nombrado el periodo de la jurisdicciéon
especializada y no independiente.
El control judicial ejercido sobre la
actuaciéon administrativa, en estos
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ultimos periodos, vino a cumplirse por
un ente auténomo, distinto del 6rgano
judicial, y luego por una de las Salas de
este ultimo, respectivamente.

La jurisdiccion contenciosa no
debe ser confundida con la justicia
administrativa, equiparada muchas
veces, ya que entre ellas como bien
explica el citado autor existe una notable
diferencia, la cual radica en la funcién
que cumple cada una de ellas. Asi, la
funcién contenciosa administrativa es
de cardcter jurisdiccional, en tanto que la
administrativa no lo es.

Es claro, entonces, que la justicia
administrativa impone el respeto del
principio de legalidad, desde el plano de
la actuacion gubernamental; mientras
que la jurisdicciéon contenciosa cumple
con establecer un control de esa
actuacion de la administraciéon publica,
pero desde un nivel externo.

De lo antes dicho se desprende que
la observancia de la legalidad puede
lograrse desde la propia administracion
publica como imponerse por las
autoridades jurisdiccionales.

No resulta ocioso anotar los asuntos
que son atribuidos a la Sala Tercera
de la Corte Suprema de Justicia, Unica
instancia donde se ejerce la jurisdiccion
contenciosa  administrativa en la
Republica de Panamag, en virtud de los
preceptos constitucionales y legales.

En efecto, se ventilan ante Ia
Sala Tercera de la Corte Suprema
de Justicia las acciones de nulidad
y plena jurisdiccion, al igual que la
interpretacion prejudicial y apreciacion
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de validez; asi como demandas de
indemnizacion por responsabilidad
personal de los funcionarios del Estado
y las restantes entidades publicas, por
razon de responsabilidad del Estado y
restantes entidades publicas debido a
los dafos y perjuicios causados por actos
administrativos y por responsabilidad
directa del Estado y demas entidades
publicas ante el mal funcionamiento de
los servicios publicos.

También esa Corporacion de Justicia
conoce de los recursos de casacién
laboral, los recursos de apelaciones vy
de hecho contra decisiones dictadas
en la jurisdiccidon coactiva, incluyendo
incidentes, excepciones y tercerias
(coadyuvantes o excluyentes), de Ia
viabilidad juridica de pago o refrendo
negado por el Contralor General de la
Republica, las impugnaciones contra
decisiones dictadas por la Junta de
Relaciones Laborales de la ACP, y los
recursos de ilegalidad contra los laudos
arbitrales de la ACP, entre otros asuntos.

Ademas, se le atribuyd competencia
para anular los actos administrativos
expedidos por autoridades nacionales
que lesionaran derechos humanos,
buscando restablecerlos o reparar
el derecho violado, cuando fuere
procedente, esto es, que asegura la
proteccion de derechos humanos; y la
advertencia de ilegalidad cuando se
advierta o una de las partes considere
que la norma o normas reglamentarias
o el acto administrativo que sea objeto
de aplicacién o escrutinio tenga vicios de
ilegalidad.

Se observa que muchas de esas
cuestiones escapan de la verdadera
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naturaleza contenciosa administrativa,
distanciandose del tratamiento que es
asignado tradicionalmente a este tipo de
justicia en otros sistemas juridicos, por lo
que sobre esa jurisdiccion se impone una
reestructuracion en nuestro pais.

Eso ultimo no constituye el objetode
esta comunicacion, asi que se dejara para
ser abordado con mayor profundidad
en otro ensayo. Sin embargo, respecto
del tema se han elaborado una serie
de estudios que contienen propuestas
claves sobre las necesarias reformas de
la jurisdiccion contenciosa administrativa
en Panama, entre las cuales pueden
mencionarse las siguientes: como sugiere
HOYOS (2000) el establecimiento de
nuevas medidas cautelares, y expansion
delcampodelasuspensiéndelacto;como
anota ARJONA (2000) la redefinicion del
papel del Procurador de la Administracion
cuya actuacién no debe ser en defensa
de la legalidad del acto impugnado
sino en interés de la Ley; y, atendiendo
al enfoque de CARRASCO (2000), la
reconstruccion de la distribucion de
competencia de jurisdicciones distintas
y separadas (paralelas), contenidas en las
constituciones posteriores y la vigente,
dado que se encuentra artificial la division
de la materia constitucional del ambito
de legalidad en Panama.

Como hemos visto, desde el
ordenamiento constitucional quedd
configurada la jurisdiccion contenciosa
administrativa como una garantia
controladora de la legalidad que debia
regir toda la funcién administrativa del
Estado y la potestad reglamentaria de la
actividad administrativa, al igual que se
dispuso que su desarrollo estaria a cargo
del legislador y no por la jurisprudencia

que vino a complementarla y adaptarla
a los cambios sociales. Entonces, no
cabe duda de que sigue pendiente la
reformulacion del disefo en cuanto a la
organizacion funcional.

2. DELIMITACION DEL CONTROL
CORRECTIVO DE LA JURISDICCION
CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA
FRENTE A LA JUSTICIA
CONSTITUCIONAL: CUESTION
DE LEGALIDAD VS CUESTION DE
CONSTITUCIONALIDAD

Es sabido que la jurisdiccidon
contenciosa administrativa representa la
esfera donde se fiscaliza la arbitrariedad
y los excesos de poder, por razéon de
los medios institucionalizados para
dirimir los conflictos juridicos sometidos
a su competencia o0 conocimiento
predeterminado en las normas juridicas.
Ante ella se trata de encausar la funcién
administrativa y/o adecuar su actividad al
ordenamiento juridico y a los principios
de buena administracion.

Ese control jurisdiccional de Ia
administracion publica no supone la
instauraciéon de un gobierno de jueces,
sino por el contrario implica el ejercicio
de una funcién que consiste en lograr la
realizacion de la actuacion administrativa,
segun JINESTA LOBO (1997), cuando
puntualiza que la proteccién
jurisdiccional deladministrado constituye
uno de los pilares basicos del derecho
administrativo, pues la jurisdiccion
contenciosa administrativa se instauré
para proteger al individuo contra la
administracion publicay no a la inversa.

Este tipo de control opera cuando
se agota la via gubernativa o resulta
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infructuosa la revision administrativa
interna de la propia administracion,
siendo necesaria esa supervision o
vigilancia correctiva de la actuacion
gubernamental que se produce desde
el terreno judicial, buscando asegurar
la  observancia del ordenamiento
juridico y la tutela de los derechos
ciudadanos. Esta forma de hacer valer el
principio de legalidad se diferencia de la
vertiente administrativa que tiene una
caracteristica preventiva o interna.

De acuerdo con la clasificacion
expuesta por MALARET (2016), quien
distingue la vertiente administrativa
de la vertiente jurisdiccional de
control, la primera ocurre en la propia
Administracion, es decir, aquella que
es cumplida a nivel interno mediante el
ejercicio de los recursos administrativos;
mientras que la segunda tiene lugar
cuando se hace una inspeccion desde el
terreno judicial para corregir la actuacion
de la autoridad gubernamental y tutelar
los derechos de los ciudadanos. Ambas
formas de control de la administraciéon
publica buscan mantener el diseno
de un modelo sistematico y unitario.
También en la doctrina se emplean
otras terminologias para nombrar estas
modalidades, a saber: controles no
judiciales y controles judiciales; garantias
formalesy tutelasjurisdiccionales; control
interno y control externo; entre otras.

En nuestro medio el ejercicio de los
recursos de nulidad y plena jurisdiccion
provoca la activacion del control judicial
dentro de la jurisdiccion contenciosa
administrativa, y tiende a restablecer
el imperio de la legalidad y el derecho
subjetivo lesionado frente a un acto
administrativo considerado contrario
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a derecho, respectivamente, segun el
actual ordenamiento constitucional
y legal. Los administrados o personas
afectadas pondran en marcha estos
mecanismos cuando se cumplan las
exigencias previstas en las disposiciones
juridicas.

En la Constitucion Politica la
jurisdiccién contenciosa administrativa
estd configurada de forma paralela con la
jurisdicciéon constitucional, aunque esta
ultima sea la que se ocupa de tutelar las
libertades y derechos de los ciudadanos,
contemplados en esa normativa,
mediante distintos mecanismos de
control y defensa previstos en dicho
instrumento juridico como son las
acciones de inconstitucionalidad,
consulta, advertencia, amparo de
garantias, habeas corpus y habeas data.

Ahora bien, cabe preguntarse si es
0 no viable o procedente que los actos
administrativos sean simultdneamente
impugnados, tanto en sede contenciosa
administrativa como en la esfera
constitucional, mediante los mecanismos
de control judicial respetivos. Ante esa
problematica vale la pena describir
el tratamiento jurisprudencial que
refleja las posiciones encontradas
que se han planteado en multiples
pronunciamientos que son extractados
abajo.

Con relacién a la pluralidad
de la via impugnatoria de los actos
administrativos, entre nosotros, la
jurisprudencia nacional ha establecido
el criterio de la preferencia de la via
contenciosa administrativa sobre la
esfera constitucional, basado en las
mayores oportunidades procesales de
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participacién y defensa que preserven
los mejores intereses del accionante,
toda vez que en esta instancia se
pueden practicar pruebas pertinentes
y examinarse con mayor profundidad la
actuacion del funcionario acusado, ya
que cuando se sigue la via procesal que
no es la pertinente, para el caso que se
juzga, se puede colocar una de las partes
en una situacién desfavorable.

Dicho criterio judicial de Ia
mayoria del Pleno de la Corte Suprema
de Justicia, se sostuvo cuando se
declararon inadmisibles las acciones de
amparos de garantias constitucionales
incoadas contra actuaciones dictadas
por autoridades administrativas, donde
fueron argumentadas cuestiones de
mera legalidad, tal como plantean las
sentencias de 23 de diciembre de 2002,
de 24 de mayo de 2006 y de 8 de abril de
2008, entre otras.

En efecto, el fallo de 23 de diciembre
de 2002, el Pleno dispuso que cuando
se trata de una impugnacion contra un
acto de naturaleza administrativa, una
vez agotada la via gubernativa, debe
acudirse a la jurisdiccién contenciosa
administrativa conforme el principio
de preferencia de la via contenciosa
administrativa sobre la via constitucional,
en los términos siguientes:

“Por una parte, advierte la Corte, la
resolucion demandada en amparo tiene
cardcter administrativo, por lo que en
atencion al principio de subsidiariedad
o definitividad acogido por este Pleno
mediante reiterada jurisprudencia, debe
la accionante acreditar que previo a la
interposicion de la presente acciéon de
amparo agotd los recursos previstos por

la Ley en la via gubernativa, asi como la
jurisdiccion contencioso administrativa
para la impugnacioén del acto respectivo.

De acuerdo con el citado principio
de definitividad, para objetar en
amparo con éxito una resolucion de tipo
administrativa, como es la naturaleza
de la que se impugna, es menester que
previo a la interposicion de la accidon
constitucional referida se haya agotado
la via gubernativa, incluso, la jurisdiccion
contencioso administrativa, por cuanto
el proceso de amparo no constituye una
via idénea para atacar actos emitidos por
servidor publico contra los cuales tenga
previsto la ley medios procesales para
impugnatrles efectivamente.

El principio de definitividad, mds
propiamente de subsidiaridad, como lo
ha senalado este Pleno, persigue que la
accién de amparo no sea un mecanismo
recursivo que pueda ser utilizado, a opcion
del amparista, en reemplazo de los medios
ordinarios de impugnacion, puesto que
mediante éstos, se logra la finalidad
deseada, sinforzarlaintervencién del Pleno
en una suerte de tercera instancia, como
ha sehnalado constante y reiteradamente
este Pleno”.

También esa postura fue acogida
dentro de la sentencia de 24 de mayo de
2006, cuyo contenido medular sostuvo
lo siguiente:

“...se advierte que la accion subjetiva
de cardcter constitucional, se interpone
contraunaacciéndepersonal aduciéndose
la violacién del debido proceso, en
atencion a que la medida de destitucion
cuestionada, se dicta sin causa justificada,
violando las normas procedimentales que
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expresamente consagra la Ley Orgdnica
de Educacion, lo que en forma clara indica
que la demanda que nos ocupa, se funda
bdsicamente en cuestiones juridicas
atendibles en el dmbito de la legalidad,
no derivdandose indefectiblemente la
vulneracion de una garantia constitucional.

El andlisis de la demanda permite
advertir que tiene como finalidad la
revocacion de un acto administrativo
que se alega transgrede directamente
disposiciones legales especiales que
regulan el trdmite para la imposicion
de sanciones contra los funcionarios del
ramo de la educacion, lo que determina
que la via constitucional de amparo, no
es la instancia idénea para atender dicha
peticion’”.

En sentencia de 8 de abril de 2008, el
Plenohadichoque elamparodegarantias
no es el medio idéneo para juzgar
un acto de naturaleza administrativa,
porque el control judicial le corresponde
a la jurisdiccion contenciosa y no a la
justicia constitucional como se expuso y
reproduce a continuacion:

“...el acto que se estd demandando
con esta accién de amparo de derechos
fundamentales se ha producido en sede
administrativa, por lo cual en virtud
del principio de preferencia de la via
contenciosa administrativa sobre la via
constitucional de amparo, una vez agotada
la via gubernativa la accionante debié
acudirala Sala Contenciosa Administrativa
de la Corte Suprema, a través de una accion
de plena jurisdiccion o de restablecimiento
de los derechos subjetivos vulnerados’.

De acuerdo con tales
pronunciamientos se destaca que la
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determinacién de la via idonea para
impugnar un acto administrativo
depende de dos aspectos esenciales, a
saber: 1) eltipodeactoadministrativoque
se ataca; y 2) los motivos o fundamentos
por los cuales son atacados, sea razones
de legalidad o constitucionalidad, junto a
los demas requisitos formales o de fondo
exigidos por el ordenamiento juridico.

Los motivos de ilegalidad son
aquellos que quedan enmarcados
en el ambito de la legalidad como
violatorios de las leyes, decretos, etc., y
no constituyen ni implican infracciones
al ordenamiento constitucional, siendo
competencia de la Sala Tercera de la
Corte Suprema de Justicia. En cambio, los
motivos deinconstitucionalidad suponen
violaciones a los derechos y garantias
consagradas en la Constitucion, y vienen
a ser atendidos de modo exclusivo por el
Pleno de la Corte. Asi, queda establecida
la delimitacion de la justicia contenciosa
administrativa y la justicia constitucional
0, si se quiere, su ambito de aplicacion
concreta.

La jurisprudencia citada donde fue
elaborada y expuesta la tendencia de
preferenciadelaviacontenciosa,comoun
criterio dominante, ha sido cuestionada
cuando se plantea otra linea como es
la prevalencia de la via constitucional,
dentro de varias disidencias de uno
de integrantes del Pleno de la Corte
Suprema de Justicia, tal como se observa
en las sentencias de 22 de julio de 2004,
de 4 de febrero de 2005 y de 2 de febrero
de 2009.

En salvamento de voto,
concretamente plasmado en la sentencia
de 22 de julio de 2004, se expuso que “..
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la reiteracion del principio de preferencia
de la via contenciosa administrativa, que el
Pleno ha venido proclamando en nimero
plural de sentencias y de conformidad con
el cual no puede promoverse una accion de
inconstitucionalidad ni un amparo hasta
tanto se hayan agotado las posibilidades
impugnativas que ofrece la jurisdiccion
Contencioso Administrativa, hadespertado
inquietudes sobre la exactitud de este
criterio que solo causan desconcierto a la
ciudadania y a la comunidad forense.

...el alegado principio de preferencia
de la via contencioso administrativa
es una elaboraciéon que no cuenta con
respaldo legal para continuar invocdndolo
como obstdculo para la admisién de las
demandas de inconstitucionalidad y los
amparos de garantias constitucionales

En lo que atahe a las demandas de
Inconstitucionalidad estimo que ni la
Constitucion ni la Ley han establecido el
cumplimiento de la exigencia previa que
he venido reclamando el Pleno en distintos
pronunciamientos.

En nuestro Sistema Juridico y
Constitucional la interpretacién de los
Tribunales tiene que desplegarse dentro
de un plano de razonabilidad que no
permite rebasar las fronteras marcadas
en la Constitucion o en la Ley. No es que se
propugne por un asfixiante literalismo, sino
que se logre colocar el papel del Juez en el
lugar que naturalmente le corresponde de
conformidad con la orientacién que fijé el
Constituyente.

En mi opinién, los Tribunales no
pueden por la via de la interpretacion crear
requisitos o formalidades para condicionar
el acceso a la justicia, ya que estos sdlo

los puede instituir el Constituyente o el
Legislador.

Los requisitos de admisibilidad de las
demandas de inconstitucionalidad estdn
previstos en los articulos 2559, 2560, 2561
y 2562 del Cédigo Judicial. En ninguna
de éstas normas aparece senalado que
para impugnar en sede constitucional
es necesario que se haya agotado
previamente el ejercicio de las acciones
Contenciosa  Administrativas  cuando
estemos ante la impugnacion de un acto
de naturaleza administrativa’”.

Las consideraciones anteriores han
sido consistentes en otra disidencia,
contenida en la sentencia de 4 de
febrero de 2005, cuando se dijo que
“..en ningun momento el Legislador
condiciond la promocién del Amparo de
Garantias contra actos administrativos
al requisito del agotamiento de medios
de impugnacion ante la jurisdiccion
Contencioso Administrativa, Esta sola
observacion es suficiente para descartar
la juridicidad del criterio jurisprudencia
que ha venido pregonando el Pleno
desde hace bastante tiempo. Si la Ley
unicamente exigid el agotamiento previo
para las resoluciones judiciales no creo
que la Corte pueda extender por la via
de la interpretacion éstas exigencias a la
impugnacion de actos administrativos
a través del Amparo de Garantias
Constitucionales”.

El referido voto particular fue
planteado, en otra ocasion dentro del
fallo de 2 de febrero de 2009, bajo el
enfoque siguiente: “..la interpretacion en
torno a este punto tiene que inclinarse por
favorecer el acceso efectivo del ciudadano
a la tutela constitucional de garantia.
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Cualquier criterio que trate de establecer
requisitos o exigencias no consagradas
explicitamente en la Constitucion, tiene
que descartarse porque de admitirse se
estaria desnaturalizando o mediatizando
el radio de proteccion que el Constituyente
quiso conceder a todas las personas.

El exigir el agotamiento previo del
Contencioso Administrativo en el caso de
Amparo contra actos de la Administracion,
ademds de no tener sustento constitucional
ni legal, coloca al afectado en un virtual
estado de desconcierto e indefension. Ello
es que, no se necesita mayor esfuerzo para
advertir que si el afectado -acatando la
jurisprudencia tradicional- promueve su
accion primeramente ante el Contencioso
Administrativo se originan para él los
siguientes inconvenientes:

Noobtieneunremediordpidoyefectivo
a la violacion, pues, la sola tramitacion del
proceso Contencioso-Administrativo exige
el despliegue de un conjunto de trdmites
que en la prdctica toman en concluirse por
lo menos un ario y medio.

No se suspende la ejecucion del
acto Administrativo atacado, salvo que
la Sala Tercera de la Corte considere
discrecionalmente que es necesaria
la adopcion de esta medida cautelar
‘para evitar un perjuicio notoriamente
grave. Hay que tomar en cuenta ademds
que la Ley ha negado la posibilidad de
suspender provisionalmente ciertos tipos
de acciones (Vgr. Las referentes a cambios,
remociones, suspension o retiro en el
personal administrativo, salvo los casos
de empleados para periodos fijos; las
acciones sobre monto atribucion o pago de
impuesto, contribuciones o tasas; cuando la
Ley expresamente lo haya prohibido, etc.).
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La promocion de una accion
Contencioso-Administrativa  usualmente
toma en tramitarse no menos de un ano,
con lo cual se disiparia por el transcurso
del tiempo la exigencia de gravedad
e inminencia que debe revestir el acto
atacado a través de un Amparo. Debe
tenerse presente que de acuerdo al articulo
2615 del Cddigo Judicial el Amparo tiene
que ensayarse contra una orden de hacer
o de no hacer que provoque un dano de
manera grave e inminente y que requiera
una inmediata revocacion.

Silaaccién culmina conuna sentencia
de la Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia, es evidente que el afectado con
el acto administrativo no puede entonces,
después de un ano, promover un Amparo
de Garantias Constitucionales, pues, esto
infringiria claramente la restriccion que
establece el articulo 204 de la Constitucion
Nacional, que prohibe la admision de
Amparos contra los fallos de la Corte
Suprema de Justicia o sus Salas.

Con el arreglo al articulo 2615 del
Cddigo Judicial no cabe ninguna duda que
el Amparo de Garantias Constitucionales
‘puede ejercerse contra toda clase de
acto que vulnere o lesione los derechos o
garantias fundamentales que consagra
la Constitucion. Ante la claridad de este
precepto legal resulta francamente dificil
sostener que el Amparo contra actos
administrativos tiene que someterse para
suadmision a requisitos que ni el Legislador
ni el Constituyente impusieron al efecto”.

De lo antes resaltado se advierte
que existen dos posiciones distintas,
respecto del control jurisdiccional de un
acto administrativo, a saber: aquella que
estima procedente preferentemente la
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esfera contenciosa administrativa y la
otra que considera que ello puede darse
por la via constitucional, inclusive, ya
que ésta resulta prevalente, y ademas
ellas no se excluyen reciprocamente.
Por tanto, los actos administrativos
podran ser atacados, tanto en la via
contenciosa administrativa como en
la esfera constitucional, cuando se
invoquen y expliquen adecuadamente
los vicios de ilegalidad o vicios de
inconstitucionalidad, lo que supone
que el afectado en base a sus intereses
sera quien determinara a dénde acudira
a censurar la actuacion que estima
arbitraria o contraria al ordenamiento
juridico (legal o constitucional).

Se desprende entonces que podran
ser activadas ambas jurisdicciones para
conocer y enjuiciar actos de naturaleza
administrativa, sean  disposiciones
reglamentarias 0 resoluciones
administrativas, siempre que lasacciones
correspondientes sean ejercitadas con
apego a las exigencias establecidas
en nuestro sistema normativo, esto es,
dentro de los plazos y formalidades
impuestas por disposiciones legales y
jurisprudenciales.

Ante la posibilidad de acceder a
ambas jurisdicciones para censurar la
misma actuacion administrativa, cabe
preguntarse qué ocurriria si fuesen
contradictorias o no fueran coincidentes
los pronunciamientos dictados en
el ambito contencioso y en el orden
constitucional, puesto que ello puede
constituir un aspecto que genera cierta
incertidumbre o preocupacién en la
comunidad forense.

Al respecto se advierte que esa

situacion excepcional e infrecuente, en
nuestro medio, podria comprometer
la garantia de certeza juridica que
viene dada por la institucién de la
cosa juzgada, al igual que el principio
de la supremacia de la normativa
constitucional. No obstante, es un
hecho que las sentencias provenientes
de jurisdicciones distintas (legal y
constitucional), tendrian que coexistir
0 convivir porque versan sobre dngulos
diferentes y no podrian considerarse
como un obstaculo parala adopcién o el
cumplimiento de aquella que sobrevino
con posterioridad. Es importante
recordar que las decisiones que
emanan de la jurisdiccién contenciosa
administrativa no pueden ser objeto de
censura en la esfera constitucional.

Finalmente, esta problematica
ha sido abordada de forma diferente
en otros sistemas juridicos, como por
ejemplo, en Espafna donde el conflicto
entre jurisdicciones se produce por la
coexistencia de procesos contencioso
administrativos y  constitucionales,
referidos a un mismo acto o disposicién
reglamentaria basado en idénticos
motivos, segun anota FERNANDEZ
FARRERES (1992), siendo privilegiado
el monopolio jurisdiccional impuesto
por el Tribunal Constitucional, sélo
cuando alcanza la declaracion de
inconstitucionalidad de las Leyes y no
cualquier aplicacién de la Constitucion,
ya que la vinculacion directa de ésta
posibilitaelqueaquellospuedanenjuiciar
la constitucionalidad de reglamentos y
de actos publicos y privados, declarando
su invalidez cuando se concluya en su
inconstitucionalidad, y otros autores
gue integran la doctrina espanola como
son ARCE JARNAIZ (1991) y GOMEZ
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MONTORO (1990).

La delimitacién entre la jurisdiccion
contenciosa administrativa y la justicia
constitucional la impone el TCE,
privilegiando el ambito regido por el
orden juridico superior. En consecuencia,
el control jurisdiccional es y suele ser
visto en clave de conjunto.

3. TRANSICION DEL ESTADO DE LA
LEGALIDAD AL ESTADO DE LA
CONTSTITUCIONALIDAD

El modelo politico que preconiza el
Estadodelalegalidad sobrevinoal Estado
autoritario del Rey, monarca o emperador,
donde se concentraba el poder en la
autoridad de una sola persona. Este
segundo tipo de organizaciéon politica,
en su estructura, es determinada por
la clase que domina el parlamento que
ejerce el poder de forma democrdtica.
Hunde sus raices en la separacién de los
poderes (legislativo, ejecutivo y judicial),
los cuales se limitan reciprocamente, y
las leyes representan los instrumentos
que definen las competencias de las
autoridades, derechos y garantias de los
ciudadanos.

Ese modelo de Estado tuvo su origen
en el contexto de la sociedad liberal y
una de sus mayores fortalezas fue el
principio de legalidad como garantia
de proteccion de los ciudadanos, cuyo
estricto cumplimiento es contralado en la
jurisdiccion contenciosa administrativa,
piedra angular del Estado de Legalidad.
La debilidad de este modelo politico se
muestra cuando las arbitrariedades vy
abusos son cometidos por las autoridades
estatales, enmascarando su actuacion
con un ropaje juridico o fundandola con
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los subterfugios que brindan las leyes, lo
gue condujo a que se buscara un nuevo
mecanismo para evitar que se produzcan
situaciones de crisis o desajustes dentro
de ese esquema de estructuracién del
poder politico.

En tal sentido, se echa mano de un
replanteamiento del papel que debe
jugar la Constitucion, dando lugar a
lo que se conoce como el Estado de
la Constitucionalidad, consistente en
privilegiar la supremacia de las normas
constitucionales al igual que subordinar
todas las leyes al contenido de la
Constitucion, los valores ético-politicos y
derechos fundamentales, cuya eficacia y
validez queda establecida por la justicia
constitucional. Se trata de un nuevo
modelo de esquema de organizacion
politica que supone la supremacia de los
derechos fundamentales sobre las leyes y
actos de autoridades publicas y aquellos
provenientes de particulares, cuya
aparicion no produce el rompimiento del
modelo anterior, basado en instituciones
juridicas donde se descarta el gobierno
de hombres. En el Estado Constitucional
de Derechos la sujecion de los actos
publicos y privados a la supremacia
constitucional viene a garantizarse con
el control de constitucionalidad, tanto
objetivo como subjetivo, mediante el rol
activo y creativo de los jueces.

En definitiva, se aprecia una
transicion del Estado de Legalidad
hacia el Estado de Constitucionalidad
dentro de la descripcion de los modelos
politicos del Estado, los cuales tienen una
influencia en la construccién de la teoria
del Derecho, que aparece reflejada en
esta disciplina con la frase del maestro
CASSESE (2010) cuando sostiene que el
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Derecho Administrativo se aduena del
Derecho Constitucional, dado que esa
expansion obedece a que el principio de
legalidad, principal canon del Derecho
Administrativo, se interpreta con apego a
la Constitucion.

Bien podria concluirse que oponerse
a la esfera constitucional, cuando se

intenta controlar jurisdiccionalmente una
actuacién administrativa, argumentando
que debe ser preferida la via contenciosa
administrativa significaria negar la
evolucion de los divergentes esquemas
politicos del Estado y las distintas teorias
del Derecho que han sido elaboradas
para explicar su contenido y filosofia.
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