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PRESENTACION

La presente edicién pretende ser, mas que un documento informativo, un
texto util para los interesados en conocer y aplicar la jurisprudencia como fuente
de derecho.

La recopilacién y tratamiento juridico de la informacion se lleva a cabo en el
Centro de Documentacién Judicial, oficina cuyo objetivo fundamental es divulgar
este material, tanto a través de las revistas, como mediante el uso de medios
automatizados para cuyos efectos cuenta con una base de datos que puede
ser consultada por toda la comunidad juridica nacional e internacional y otras
personas interesadas en el quehacer judicial.

Con este esfuerzo la Corte Suprema de Justicia, pretende dar a conocer las
Lineas y Criterios Jurisprudenciales, que estan constituidas por la extraccion
literal, entrecomillada del punto juridico relevante, obtenido de la sentencia,
después de una lectura integral y profunda, en el que se refleja el aporte del
juzgador al analisis del caso sometido a su consideracion, sin cortar la idea
principal.

En algunos casos, la sentencia puede contener analisis de distintos temas
que, aunqgue relacionados con el principal, se separa en subtemas para que el
lector pueda visualizarlos de mejor forma, sin afectar la comprension general de
lo resuelto.

Desde el punto de vista del lector, las Lineas y Criterios Jurisprudenciales
representan una informacién valiosa para conocer, desarrollar o investigar
determinados temas juridicos.

Esperamos con esta edicion y las siguientes satisfacer una de las demandas
principales de la sociedad, como es la transparencia en el ambito de la justicia
salvadorefia.






LINEAS Y CRITERIOS JURISPRUDENCIALES
DE LA SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO 2015

ACTO ADMINISTRATIVO

OBLIGACION QUE SE PLASME EN LAS RESOLUCIONES LAS RAZONES FACTICAS Y
JURIDICAS QUE DETERMINAN LA DECISION, EJERCIENDO UN CONTROL DE LEGA-
LIDAD

“Esta Sala sostiene que el acto administrativo esta configurado por una serie
de elementos —obijetivos, subjetivos y formales— que deben concurrir en debida
forma para que el mismo se constituya valido. La doctrina establece que basta
la concurrencia de vicios en uno de los elementos para que el acto como tal se
torne ilegal.

Uno de los elementos objetivos del acto es su motivacion, cuya funcion es
esencial, pues permite desenmascarar un posible vicio de desviacion de poder.
Este elemento es una consecuencia del Principio de Legalidad que rige a la
Administracién Publica, la que requiere de una norma habilitante para toda su
actuacion.

La motivacion del acto administrativo exige que la Administracion plasme en
sus resoluciones las razones facticas y juridicas que le determinaron a adoptar
su decision. La motivacion permite ejercer un control de legalidad, constatando
si estas razones estan fundadas en Derecho y si se ajustan a los fines que per-
sigue la normativa aplicable.

La motivacién tiene como principales finalidades, desde el punto de vista
interno, el asegurar la seriedad en la formacién de la voluntad de la Administra-
cion; desde el terreno externo, formal, constituye una garantia para el interesado
a quien le permite conocer las razones o motivos por los cuales se le sanciona,
posibilitando el adecuado ejercicio de los medios de impugnacioén. Con ello, la
motivacion también incide en el control jurisdiccional, en tanto posibilita el anali-
sis del criterio de decision que indujo a la Administracidn a resolver en determi-
nado sentido.

De lo anterior se establece que si bien la motivacion precisa de una deter-
minada extension, mayor o menor dependiendo del caso concreto, ello sin duda
alguna no es determinante si el acto administrativo cumple o no con dicha exi-
gencia.

Es decir que la suficiente motivacion no requiere necesariamente de una
exhaustiva y completa referencia factica y juridica del proceso conformador de la
voluntad administrativa, sino que para su cumplimiento es suficiente que conste
de modo razonablemente claro cudl ha sido el fundamento juridico esencial de
la decisién adoptada.

Por consiguiente, no es exigible una pormenorizada respuesta a todas las
alegaciones de las partes, sino que basta que la motivacion cumpla la doble fina-
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lidad de exteriorizar el fundamento de la decisiéon adoptada, es decir los hechos
probados de que se parte y la calificacion juridica que se les atribuye, lo que
permitira su eventual control.

En conclusion, si el fundamento del acto que se impugna y la finalidad perse-
guida por el mismo han sido omitidas en el contenido del mismo, dicha falta sera
suficiente para declarar la ilegalidad del mismo, al no expresar los hechos en
gue se basa la Administracion Publica para aplicar la norma, siempre necesarios
para llegar a tomar una determinada decisién”.

INCUMPLIMIENTO DE LOS ACUERDOS DE LA AUDIENCIA DE CONCILIACION

“2.3. Aplicacién al caso.

El articulo 49 de la Ordenanza Contravencional del Municipio de Mejicanos
establece el procedimiento contravencional a realizar: «El agente metropolitano
que recibe una denuncia, conozca en forma directa o por cualquier otro medio
de la comision de una contravencién, procedera a iniciar la investigacion corres-
pondiente y tratara de determinar la existencia de la misma y la identificacion de
la persona o personas responsables, para entregarles la esquela de emplaza-
miento correspondiente.

No obstante lo anterior la persona afectada podra solicitar previo a la im-
posicién de la esquela de emplazamiento una audiencia conciliatoria para ante
el Delegado Municipal Contravencional con el objeto de proponer soluciones a
la situacion que origind la queja o la denuncia, si dicha audiencia no se llevare
a cabo, por la incompetencia del presunto infractor o llegandose a un acuerdo
conciliatorio éste lo incumpliere, se le impondra la esquela de emplazamiento
correspondiente.

Si el contraventor se negare a identificarse o a recibir la esquela de emplaza-
miento sera conducido a la autoridad competente, sin perjuicio de la responsabi-
lidad penal en que incurriere».

A folio 1 vuelto del expediente administrativo consta que la denuncia por
desorden fue realizada por la sefiora Maria Marlene A., hija de la sefiora Rogelia
C.P. Consecuentemente, se realiz6 una audiencia de conciliacion, la cual consta
a folio 10 del mismo expediente, y se establecieron los acuerdos tomados por
los vecinos. La sefiora C.P. en el nimero 3) se comprometié a mover las plantas
del lugar.

Es de resaltar que dichos acuerdos son consecuencia de un medio de solu-
cion alterno, en el cual se vincula a la Administracion Municipal como mediador,
evitando de forma directa la imposicion de una sancién. Sin embargo, la misma
normativa establece la consecuencia juridica de la incomparecencia o el incum-
plimiento de lo acordado, la emision de una esquela de emplazamiento, 16gi-
camente, con el fundamento de la infraccion denunciada previo a la audiencia
conciliatoria.

En el presente caso, la denuncia realizada por la sefiora Maria Marlene A.
—hija de la sefiora C.P.— fue fundada en el articulo 30 de la Ordenanza Contra-
vencional del Municipio de Mejicanos, es decir, desordenes. A folio 17 del expe-
diente administrativo se encuentra la resolucién impugnada, del diez de diciem-
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bre de dos mil nueve, en la cual consta que la audiencia realizada fue con base
en la esquela de emplazamiento emitida como consecuencia del incumplimiento
de los acuerdos del cuatro de noviembre de dos mil nueve. Esquela de emplaza-
miento fundada en el articulo 30 de la Ordenanza Contravencional del Municipio
de Mejicanos, es decir, desordenes, segun la denuncia de folio 1 vuelto.

De la lectura del acto impugnado se advierte que se cumple la finalidad de
exteriorizar el fundamento de la decision adoptada, es decir, el hecho probado es
el incumplimiento de los acuerdos de la audiencia de conciliacién del cuatro de
noviembre de dos mil nueve, y la calificacion juridica que se le atribuye es des-
ordenes, de acuerdo con la aplicacién de los articulos 30 y 49 inciso segundo de
la Ordenanza Contravencional del Municipio de Mejicanos. Por ende, no existe
la violacion alegada”.

Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 127-2010, fecha de la
resolucion: 13/03/201)5.

AGOTAMIENTO DE LA VIA ADMINISTRATIVA
FORMAS COMO SE ENTIENDE SATISFECHO

“5.1 Sobre los presupuestos procesales para acceder a esta instancia judi-
cial.

La autoridad demandada expresé en su informe justificativo, que de con-
formidad a los articulos 135 y 136 del Cédigo Municipal, el acto administrativo
de supresion de plaza, del cual la actora cuestiona su legalidad en el proceso,
admite recurso, por consiguiente se pudo recurrir y segun ella, éste debid ser
interpuesto ante la misma autoridad, en consecuencia considera, que el sefior
Jorge Ismael D.M., antes de iniciar la accion contenciosa administrativa tuvo que
haber agotado previamente la via administrativa, lo cual no hizo.

De conformidad con la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa,
para interponer una demanda ante esta instancia judicial es necesario que la
misma cumpla con los presupuestos procesales tasados en dicha ley. En razén
de lo anterior, en cada caso se debe revisar que se haya cumplido con cuatro
presupuestos basicos: (i) el correcto agotamiento de la via administrativa, e, (ii)
la interposicidn de la demanda dentro del plazo establecido por la normativa en
comento, iii) legitimacion; y, iv) que se trate de la impugnacion de un acto admi-
nistrativo.

Para el caso en analisis nos circunscribimos al analisis de las dos primeras
condiciones:

a. Sobre el agotamiento de la via administrativa.

En materia contencioso-administrativa, los recursos administrativos desem-
pefan un rol trascendental, ya que nuestro ordenamiento juridico exige para la
admisibilidad de la demanda en sede judicial, el agotamiento previo de la deno-
minada via administrativa, el cual, de conformidad con el articulo 7 letra a) de la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, se entiende producido cuando
se ha hecho uso en tiempo y forma de los recursos pertinentes o cuando la ley
lo disponga expresamente.

Lineas y Criterios Jurisprudenciales
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Esta Sala ha distinguido que son tres las formas por las que se puede en-
tender satisfecho dicho requisito: (i) cuando la ley de la materia dispone expre-
samente que determinado acto o resolucion agota la via administrativa previa;
(ii) cuando el agotamiento tiene lugar por haberse utilizado todos los recursos
administrativos, en donde es necesario que el Tribunal examine, tanto los ele-
mentos facticos ofrecidos por la parte actora, como la normativa aplicable al caso
concreto; e, (iii) cuando el ordenamiento juridico, en una materia especifica, no
hubiere previsto ningun tipo de recurso. En aquellos casos en los cuales el orde-
namiento juridico no establezca ningun recurso respecto de determinados actos,
éstos causan estado en sede administrativa de manera inmediata y, por lo tanto,
son impugnables directamente ante este Tribunal dentro del plazo legal”.

PLAZO PARA INTERPONERLA SE CUENTA A PARTIR DE LA FECHA EN QUE SE HIZO
SABER AL ADMINISTRADO EL ACTO CON EL CUAL SE AGOTO LA VIiA ADMINISTRATI-
VA PREVIA

“El requisito del agotamiento previo de los recursos administrativos, tiene
particular importancia con relacion al plazo para interponer la demanda conten-
cioso administrativa, ya que el mismo se cuenta a partir de la fecha en que se
hizo saber al administrado el acto con el cual se agoté la via administrativa pre-
via.

Esto se debe a que, aun cuando los recursos administrativos han sido ins-
tituidos — por una parte— en beneficio del administrado y, por consiguiente,
las reglas que regulan su funcionamiento han de ser interpretadas en forma tal
que faciliten su aplicacién, éstos no pueden ser tenidos como una herramienta
procesal a disposicion del libre arbitrio de las partes. Fundamentalmente es el
principio de seguridad juridica el que exige que los recursos sean utilizados con
plena observancia de la normativa que los regula”.

Sala de lo Contencioso Admimistrativo, niimero de referencia: 446-2012, fecha de la
resolucion: 09/02/201)5.

ASESORES DE LA ASAMBLEA LEGISLATIVA

EN CUANTO A SU REMUNERACION NO PUEDE EXISTIR PRIVACIDAD O CONFIDEN-
CIALIDAD ALGUNA

“La parte actora argumenta que la informacién requerida por el Instituto de
Acceso a la Informacion Publica es catalogada como confidencial y, por ende,
existe prohibicion legal para que se publique. Arguye que la entrega de la in-
formacion sin autorizacion de los sujetos —asesores— vulnera los derechos al
honor, a la intimidad personal y familiar, y a la propia imagen.

Tales violaciones las vincula respecto de datos personales tales como des-
cuentos al salario, pagos de embargos, de cuotas alimenticias, entre otros. No
obstante, tal informacién no ha sido solicitada por el ciudadano, y tampoco re-
querida por el Instituto de Acceso a la Informacién Publica, por lo que, esta Sala
no tiene motivo para pronunciarse al respecto.

Lineas y Criterios Jurisprudenciales
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Ademas de los datos personales antes mencionados manifiesta el salario
devengado por los asesores. Este dato si fue solicitado por el ciudadano y reque-
rido por el Instituto, en tal sentido, esta Sala si realizara ciertas consideraciones
al respecto.

Los asesores ejercen, en general, funciones encaminadas a auxiliar a algun
sujeto. El objeto de éstos radica en facilitar, mecanica o técnicamente, el que-
hacer diario de alguien, optimizando el tiempo y espacio para realizar una tarea
especifica.

Asi, particularmente, la funcion de los asesores de los diputados de la Asam-
blea Legislativa es facilitar el cumplimiento de sus funciones, ya sea en razén de
decisiones legislativas como ejecutivas del Primer Organo del Estado vy, asi, los
diputados de la Asamblea Legislativa ejerzan su funcién publica atribuida por la
Ley de manera 6ptima. En tal sentido, se debe resaltar que existe, por parte de
los asesores, un nivel de injerencia en cuanto las actividades delegadas por Ley
a los funcionarios mencionados. Dichos asesores son personas que intervienen
indirectamente en la realizacion de una funcién publica, y dicha injerencia es
remunerada por fondos publicos.

La Ley de Acceso a la Informacién Publica denota como objetos primordia-
les: la transparencia, el derecho al acceso a la informacion publica, el derecho a
la participacion ciudadana y la obligacién de las autoridades de la rendicion de
cuentas. Tiene como fin erradicar los actos de corrupcion.

El numero 6 del articulo 10 de la Ley de Acceso a la Informacion Publica
establece la obligacién legal de los entes obligados, entre ellos la Asamblea
Legislativa, de divulgar el listado de asesores y sus respectivas funciones. El
articulo 6 de la misma Ley conceptualiza, entre otros, la informacién confidencial
de la siguiente manera: «es aquella informacién privada en poder del Estado
cuyo acceso publico se prohibe por mandato constitucional o legal en razén de
un interés personal juridicamente protegidox.

La erogacion por parte del Estado en concepto de remuneracion de dichos
asesores no puede ser considerada como confidencial, principalmente, por que
esta proviene del mismo Estado.

La remuneracion salarial de los asesores de la Asamblea Legislativa es una
erogacion del Estado, que si bien demuestra los ingresos de una persona en es-
pecifico —por referida actividad—, también denota, en apego al interés publico,
el uso de los fondos del Estado. Cabe mencionar que la calidad de los asesores
debe de ser publica —con base en su finalidad—, ya que estan destinados a
optimizar directamente la realizacion de una funcién publica. Por ende, al igual
que el funcionario a quien asesoran, se encuentran directamente ligados a dicha
funcién.

Ante la realizacién de una funcién publica, sobre todo cuando son funcio-
narios electos por un escrutinio publico, sujetos electos por el pueblo para re-
presentar sus intereses —constitucionalmente—, se verifica un interés publico
superior al del individuo que ejerce el cargo y, por ende, hay una disminucién de
privacidad en la esfera juridica de los elegidos.

Los diputados de la Asamblea Legislativa son electos por el pueblo, y por lo
tanto, su grado de privacidad disminuye. Se debe entender que al igual que los

Lineas y Criterios Jurisprudenciales



6 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

electos, las personas de confianza que nombran como asesores para optimizar
la funcion publica, obtienen como efecto inmediato una disminucién en el grado
de privacidad de su esfera juridica. Son personas remuneradas por el Estado
para asesorar a sujetos electos —diputados— por el pueblo salvadorefio para
representarlos, que optimizan una funcién publica.

En definitiva, en cuanto a la remuneracion de los asesores de los diputa-
dos de la Asamblea Legislativa, no puede existir privacidad o confidencialidad
alguna.

La Ley de Acceso a la Informacién Publica obliga a la Asamblea Legislativa
a emitir el listado de asesores —articulo 10 nimero 6—. En tal sentido, en cum-
plimiento de una obligacion legal, la funcion publica que optimizan los asesores,
la disminucion en su privacidad por ser una figura vinculada a realizar una fun-
cion publica y que la remuneracion que recibe, proviene del Estado, se puede
concluir que la entrega del listado de asesores(de la Asamblea Legislativa con
su respectivo partido afiliado y su salario, solicitada por el sefior Angel Fernando
Romero Ortega, y requerida por el Instituto de Acceso a la Informacion Publica,
no vulnera los derechos que argumenta la parte actora”.

Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 458-2013, fecha de la
resolucion: 31,/08/201)5.

CALIFICACION DE EMPRESA PARA DETERMINAR EL TRIBUTO
ELEMENTOS DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA

“Como se ha manifestado en el segundo acto administrativo impugnado, el
Gerente Financiero de la Municipalidad de San Salvador, sostiene que la de-
mandante, es una sociedad dedicada a la concesion de crédito, segun cuentas
por cobrar, inversiones y participaciones en otras sociedades, por lo que no es
procedente calificarla como oficina administrativa.

La doctrina ha determinado que, el hecho generador se configura y nace
la obligacién tributaria, cuando concurren cuatro elementos: a) el elemento ma-
terial, que consiste en la descripcién objetiva del hecho concreto destinatario
tributario; b) el elemento personal, el cual esta dado por la persona que realiza el
acto gravado o a cuyo respecto se configura el aspecto material, llamese sujeto
pasivo de la obligacion tributaria; c) el elemento temporal, que indica el momento
exacto en que se produce el hecho descrito en la ley; y d) el elemento espacial,
es el lugar donde se realiza el hecho descrito por el legislador: Si uno de estos
elementos falta no nace la obligacién tributaria.

Lo que justificaria la calificacion de empresa financiera de un contribuyente,
y el supuesto de hecho junto al correspondiente pago del impuesto municipal,
es el codigo 03.1 del articulo 1° de la Tarifa de Arbitrios de la Municipalidad de
San Salvador, el cual establece “Considérense empresas financieras, las institu-
ciones de crédito, los bancos privados, sucursales de bancos extranjeros, aso-
ciaciones de ahorro y préstamo, empresas que se dediquen a la compra venia
de valores, empresas de seguro y cualquier otra, que se dedique a operaciones
de crédito, ,financiamiento, afianzadoras, montepios o casas de empefio y otras

Lineas y Criterios Jurisprudenciales
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similares. (...)” Es decir, para determinar dicha calificacion, debe establecerse
previamente que la contribuyente realice cualquiera de las actividades nume-
radas en este precepto, en consecuencia para el caso en andlisis, la autoridad
demandada tuvo que constatar, que la sociedad demandante, encaja de manera
indudable en alguno de los supuestos previstos, para poder legitimar la imposi-
cion de tributos como empresa financiera”.

EL INCREMENTO DE ACTIVOS DE UN SUJETO PASIVO NO FACULTA A LA MUNICIPA-
LIDAD PARA CAMBIAR LA CALIFICACION DE UN ADMINISTRADO, YA QUE LO DETER-
MINANTE PARA SER SUJETO PASIVO DEL IMPUESTO TRIBUTARIO MUNICIPAL ES EL
GIRO O LA ACTIVIDAD DEL ADMINISTRADO

“La finalidad social de la demandante, esta conformada por el tipo de activi-
dades a la que se dedica, esto es el negocio 0 negocios para cuya explotacién
se ha constituido que es su giro de actividades.

Este Tribunal advierte que la finalidad principal de la demandante, segun
escritura social de constitucion (la cual corre agregada de folios 15 al 25 de este
proceso) es: a) la inversion y participacion en otras sociedades o entidades,
sean civiles o mercantiles, especialmente aquellas dedicadas a la generacion,
distribuciéon o comercializacion de energia eléctrica; b) la importacion y expor-
tacion de todo tipo de mercancias y materias primas, especialmente las que se
utilizan en la industria eléctrica; ¢) la compra, venta y distribucion de todo tipo
de mercancias y materias primas; d) la representacion en el pais de toda clase
de casas, empresas y sociedades extranjeras; €) la representacion de productos
nacionales o extranjeros, asi como también, la representacion de toda clase de
sociedades y empresa de servicios; f) la adquisicion de todo tipo de titulos valo-
res, ya sean nominativos, a la orden o al portador, expedidos por personas juri-
dicas, particulares, el Estado o entidades oficiales auténomas o semiauténomas;
g) la inversiéon de su capital en toda, clase de bienes situados en El Salvador
o en el extranjero; h) actuar como agente comisionista, representante o factor
para toda clase de empresas, realizando todo tipo de actos o actividades; e i) la
realizacion de toda clase de negocios y actividades relacionadas con los objetos
expresados en esta clausula y en general realizar cualquier actividad comercial
e industrial permitida por la ley y no incluida en la presente enumeracion, la cual
no se toma como limitativa, ya que se enumera con caracter ejemplificativo:

Como se advierte de la lectura de los actos administrativos impugnados, la
administracion tributaria justifica el cambio de calificacion de oficina administra-
tiva a empresa financiera establecido a la demandante, en que ésta incrementé
sus activos a consecuencia de operaciones de créditos e inversiones y por con-
siguiente, bajo esta nueva calificacion determiné el impuesto que considera le
corresponde pagar.

Sin embargo, esta Sala estima que el incremento de activos de un sujeto
pasivo en si, no faculta a la municipalidad para realizar la calificaciéon de un ad-
ministrado como empresa financiera, ya que (como se ha manifestado) el codigo
03.1 del articulo 1 de la Tarifa de Arbitrios de la Municipalidad de San Salva-
dor, lo que delimita taxativamente para ser sujeto pasivo del impuesto tributario
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municipal, es el giro o la actividad del administrado, que se puede resumir en
pocas palabras, en que para tener dicha calidad, se debe captar con fondos del
publico, situacién que la autoridad demandada no comprobé en el desarrollo
del procedimiento administrativo, sino que (como se apuntd) considerd que el
incremento de activos es suficiente para calificarla como empresa financiera al
contribuyente.

En razon de lo anterior esta Sala es del criterio que, la administracion tribu-
taria no ha justificado el cambio de calificacion de la demandante, por lo que la
determinacién que se le hubiese hecho en base a esta nueva calificacion resulta
ilegal”.

Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 347-2010, fecha de la
resolucion: 04/053/2015.

CARRERA MILITAR
LEY DE LA CARRERA MILITAR

“V. Segun el articulo 214 de la Constitucion, la carrera militar es profesional
y en ella solo se reconocen los grados obtenidos por escala rigurosa y conforme
alaley.

La Ley de la Carrera Militar (LCM), segun su articulo 1, regula el ejercicio
profesional de los miembros de la Fuerza Armada, a través de un sistema de
evaluaciones, promociones y ascensos; asi como las diferentes situaciones ad-
ministrativas relacionadas con el personal que ejerce la Carrera Militar, estable-
ciendo las obligaciones y los derechos desde el ingreso y permanencia dentro de
la institucion hasta el término de la carrera.

Por Decreto Ejecutivo niumero 20, de fecha 8 de febrero de 1993, publicado
en el Diario Oficial N° 31, tomo 318, el 15 de febrero de 1993, se crea el Comando
de Doctrina y Educacién Militar de la Fuerza Armada (CODEM), el cual, segun el
articulo 59 de la Ley Organica de la Fuerza Armada de El Salvador (LOFA), es el
ente responsable de organizar, planificar, dirigir y ejecutar las politicas, estrate-
gias, planes, proyectos doctrinarios, educativos y de entrenamiento de la Fuerza
Armada, de conformidad a las directivas emanadas del Estado Mayor Conjunto;
teniendo a su cargo, ademas, la formacion, el perfeccionamiento y la especiali-
zacion del personal militar y la coordinacion de las actividades académicas de la
Fuerza Armada, necesarias para el logro de un adecuado grado de educacién en
todos los niveles de ensefianza.

Por su parte, el articulo 25 de la Ley de la Carrera Militar establece que el
Comando de Doctrina y Educacion Militar es la Unidad de Apoyo Institucional,
responsable de organizar, planificar, dirigir y ejecutar las politicas, estrategias,
planes y proyectos doctrinarios, educativos y de adiestramiento de la Fuerza
Armada, a fravés de cursos que se desarrollaran en los Centros de Ensefianza,
segun lo establece la Ley Organica de la Fuerza Armada.

Uno de los centros de ensefianza que conforman el CODEM es la Escuela
de Comando y Estado Mayor “Doctor Manuel Enrique Araujo” (ECEM), ente de
formacién encargado, entre otros, de capacitar a los Oficiales para que obtengan

Lineas y Criterios Jurisprudenciales



Centro de Documentacion Judicial 9

la especialidad de “Estado Mayor” (para desempefiarse como miembros de un
Estado Mayor, Comandante de unidades tacticas y operativas, Jefe de Estado
Mayor de Rama y asesor en el nivel politico estratégico), titulo que, segun el
articulo 8 ordinal 10° de la LCM, es conferido de conformidad con lo dispuesto
en el Reglamento Organico y de Funcionamiento de la Escuela de Comando y
Estado Mayor “Doctor Manuel Enrique Araujo” (ver articulo 1 del Reglamento en
mencion). Por otra parte, el articulo 29 de la LCM dispone que el Curso Regular
de Estado Mayor, con una duraciéon minima de dos afios lectivos, tiene como
objetivo fundamental capacitar a los Oficiales de Estado Mayor”.

MANUAL DEL ALUMNO DE LA ESCUELA DE COMANDO Y ESTADO MAYOR “DR. MA-
NUEL ENRIQUE ARAUJO"

“El articulo 21 de la LCM establece que el Sistema Educativo de la Fuerza
Armada tiene por finalidad la formacién, el perfeccionamiento y la especializa-
cion profesional del personal que ejerce la Carrera Militar; y que el Reglamento
respectivo regulara todo lo relacionado con su estructura y funcionamiento. Por
su parte, el articulo 33 de la LCM establece que la ensefianza de Formacion
Militar sera regulada por los reglamentos internos de las respectivas Escuelas.

Con base en la referida normativa, mediante el Decreto Ejecutivo nimero 13,
del veintiséis de enero de mil novecientos noventa y ocho, publicado en el Diario
Oficial numero 20, tomo 338, del treinta del mismo mes y afo, se crea el Regla-
mento del Sistema Educativo de la Fuerza Armada, en cuyo articulo 111 dispone
que los centros de ensefianza, para regular sus actividades, contaran con ciertos
manuales y documentos, entre ellos, el Manual del Alumno.

El mencionado Manual es un documento aprobado por el CODEM vy decla-
rado su cumplimiento como de caracter obligatorio para la ECEM (ver folio 137),
que norma los aspectos relacionados con la organizacion, funcionamiento, pro-
cedimientos administrativos y académicos de la ECEM, asi como los derechos y
obligaciones de los alumnos de este centro de ensefianza y el régimen discipli-
nario (una manifestacion del régimen sancionatorio en una relacion de especial
sujecion) al que deben someterse (incluidas las infracciones y las causas de
separacion o retiro de los alumnos del curso). Tal manual posee un periodo de
vigencia de un afio segun acta de elaboracion y autorizacion firmada por el Co-
mandante del CODEM y del Director de la ECEM, que se encuentra agregad en
el referido Manual del Alumno a folio 176”.

MECANISMO DE IMPUGNACION QUE PROCEDE CONTRA LOS ACTOS SANCIONA-
TORIOS

“Ahora bien, la autoridad demandada sefal6 que los recursos se presenta-
ron extemporaneamente por los administrados.

A efecto de constatar el cumplimiento del requisito del agotamiento de la via
administrativa previa, es importante identificar el mecanismo de impugnacion
que procede contra los actos sancionatorios controvertidos.
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Tanto al sefior José Mario T.A. como al sefior Ernesto S.V.se les impuso la
sancion de separacion definitiva del segundo afio del Curso Regular de Estado
Mayor, con base en el Reglamento del Sistema Educativo y de la Fuerza Armada
y el Manual del Alumno, por el cometimiento de una infraccion tipificada como
muy grave por el Consejo de Estudios y ratificada por el Estado Mayor Conjunto
de la Fuerza Armada.

En el Reglamento del Sistema Educativo de la Fuerza Armada, en el Titu-
lo IX, Capitulo Il “Procedimientos Administrativos”, Seccion Segunda, consta e
articulo 99, se establece: “El alumno sera separado de los estudios que esté
realizando por las siguientes causas: “...b) por observar el alumno mala conducta
profesional o privada determinada por el Consejo de Estudios de cada centro de
ensefianza” y “... e) por no cumplir el alumno los requerimientos contenidos en el
manual de cada centro de ensefianza”. Este reglamento no regula recurso que
pueda interponerse respecto de la decision de separacion.

Debe tenerse en cuenta que la mera aplicacién del Manual del Alumno en
cuanto a los recursos, no es controvertida. Mas bien la discusion se ha planteado
en el sentido que, segun la parte actora, el Manual que les fue aplicado aun no se
encontraba vigente por haber sido emitido con posterioridad al hecho que se les
imputa, afirmacién que sustenta en la supuesta publicacion del referido Manual
el dia cuatro de octubre de dos mil diez. Consideran que el Manual del Alumno
vigente a esa fecha era el aprobado en junio de dos mil nueve. Ambos manuales
obran agregados en la certificacion del expediente administrativo.

Sin embargo, se advierte que la anterior discusion es facilmente superable
para efectos de verificar el cumplimiento de los presupuestos procesales de la
demanda contencioso administrativa, debido a que tanto el Manual del Alumno
de la Escuela de Comando y Estado Mayor “Dr. Manuel Enrique Araujo”, aproba-
do con el periodo de vigencia de julio de 2010 a diciembre de 2011 (folios 136 al
173) —aplicado por la autoridad demandada—, como el Manual del Alumno de
la Escuela de Comando y Estado Mayor “Dr. Manuel Enrique Araujo”, aprobado
con el periodo de vigencia de julio de dos mil nueve a junio de dos mil diez (folios
175 al 210) —reconocido por los demandantes como el aplicable a los hechos
que se les atribuyen—, prevén la interposicion de un recurso de apelacion contra
las resoluciones de retiro del curso en los mismos términos; en el primero, en
el Capitulo IV, bajo el acapite “El Oficial Alumno”, en el numero 2. Derechos de
los Alumnos, letra h (folio 155 vuelto); y, en el segundo, en el Capitulo lll, bajo el
acapite Derechos y Obligaciones de los Alumnos, en el numero 1. Derechos de
los Alumnos, letra h (folio 193 frente).

En ambos casos, la disposicion es la siguiente: “El alumno que desee apelar
sobre una resolucion de retiro del curso por parte del Consejo de Estudios, po-
dra hacerlo dirigiéndose al Jefe del EMCFA, por escrito y mediante el conducto
regular”.

Ahora bien, la interposicion del recurso exige que el recurrente cumpla con
los requisitos sefalados en la norma para su correcta configuracién, basicamen-
te, el plazo y la forma (esencial) de su interposicion.

En reiterada jurisprudencia se ha indicado que si bien, las reglas que regulan
los recursos han de ser interpretadas en forma tal que faciliten su aplicacion,
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éstos no pueden ser tenidos como una herramienta procesal a disposicién del
libre arbitrio de los administrados y las administradas. Fundamentalmente, es el
principio de seguridad juridica el que exige que los recursos sean interpuestos
y tramitados con plena observancia de la normativa que los regula, respetando
los requisitos de forma y plazo (Sentencia de las quince horas y seis minutos del
siete de noviembre de dos mil once. Ref: 155-2007)”.

ANTE LA FALTA DE EXPRESION DE UN PLAZO PARA EL RECURSO DE APELACION EN
EL MANUAL DEL ALUMNO, ES APLICABLE SUPLETORIAMENTE EL CODIGO PROCE-
SAL CIVIL Y MERCANTIL

“En el presente caso, consta que los sefiores Ernesto S.V. y José Mario T.A.
interpusieron un recurso, denominado por ellos como “revisién”, el primero pre-
sentado el veintinueve de junio de dos mil once (folios 113 al 117) y, el segundo,
el veinte de julio de dos mil once (folios 125 al 128).

Debe aclararse que el error en la denominacion del recurso, no puede obsta-
culizar la eficacia de la peticién, siempre que la voluntad impugnatoria sea clara
y dirigida a la autoridad competente. Es una forma no esencial.

La autoridad demandada acepta el anterior criterio, pero indica que, aln en-
tendiendo que las peticiones de revision de los demandantes encajaban en el
recurso de apelacién previsto en el Manual del Alumno (por ser éste el mecanis-
mo impugnatorio contra la decisién de separacion del Curso Mayor), existe un
problema con el plazo de interposicion del recurso. Ambos demandantes fueron
notificados de la decisién de separacion el once de octubre de dos mil diez (folios
107 y 108), pero interpusieron su respectivo recurso aproximadamente ocho y
nueve meses después de este acto de comunicacion (veintinueve de junio de
dos mil once y veinte de julio de dos mil once).

En el Manual del Alumno (tanto el vigente desde julio de dos mil nueve como
el vigente desde julio de dos mil diez) no aparece expresamente consignado
un plazo para que los interesados interpongan el recurso de apelacion. Sin em-
bargo, la existencia de un plazo es una nota esencial de los recursos, para no
violentar la seguridad juridica reconocida en la Constitucién, pues los actos no
pueden quedar perpetuamente sujetos a la eventualidad de su revocacion o anu-
lacion (por tiempo indefinido).

En consecuencia, ante la falta de expresién de un plazo para el recurso de
apelacion en el Manual del Alumno, es perfectamente aplicable lo dispuesto en
los articulos 53 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa y 20 del
Cddigo Procesal Civil y Mercantil (CPCM).

Segun el articulo 20 referido: “En defecto de disposicion especifica en las
leyes que regulan procesos distintos del civil y mercantil, las normas de este
codigo se aplicaran supletoriamente”. Asi, de conformidad con el articulo 511
del CPCM, el recurso de apelacion debe presentarse a mas tardar dentro del
plazo de cinco dias contados a partir del siguiente al de la comunicacion de la
resolucion.
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PROCEDE DECLARAR LA INADMISIBILIDAD DE LA DEMANDA, AL TRANSCURRIR EL
PLAZO PARA EJERCER LA ACCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA

“Desde otro punto de vista, debe tenerse en cuenta que el recurso de ape-
lacion regulado en el Manual del Alumno resulta ser potestativo para los admi-
nistrados por no estar previsto en una norma con rango de ley. Sin embargo,
aun frente a recursos que resulten potestativos, al hacer uso de los mismos, los
administrados deben cumplir los requisitos minimos para su interposicion, entre
ellos el plazo, para que la interposicion del recurso suspenda el plazo para el
ejercicio de la accidn contencioso administrativa.

Al decidir no interponer los recursos potestativos, los administrados pueden
interponer directamente la accion contencioso administrativa.

En el caso analizado, ante la decision impugnada en este proceso, los de-
mandantes perfectamente pudieron dirigir su pretension ante esta Sala de forma
directa, dentro de los sesenta dias habiles subsiguientes al dia de la notificacién
de la referida decision.

En este orden, al interponer los demandantes un recurso contra la separa-
cion definitiva del curso, aproximadamente ocho y nueve meses después de
finalizar el plazo para hacer uso del recurso de referencia, los actos que orde-
naron la separacion definitiva del segundo afio del CREM, devinieron firmes al
transcurrir sesenta dias habiles desde su notificacion. Como consecuencia, tales
actos ya no resultan impugnables ante esta sede.

Lo anterior, aln cuando la autoridad demandada haya admitido el recurso y
se haya pronunciado sobre el fondo de los recursos planteados (ver folios 120 y
130, ambos vuelto). Los actos que resolvieron estos recursos constituyen repro-
duccion de los actos firmes que decidieron la separacion.

Llegados a este punto debe tenerse en cuenta, por una parte que, segun
el articulo 7 letra b) de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, en
cuanto que no se admite la accién contencioso administrativa respecto de los
actos que sean reproduccion de otros anteriores ya definitivos o firmes.

La inadmision de la demanda en el caso de los actos reproductorios no afec-
ta bajo ningun punto de vista el derecho de acceso a la jurisdiccion, ya que estos
actos, se limitan a repetir o reafirmar una actuaciéon administrativa previa, que
ha devenido firme, la cual, en todo caso, es la que debe impugnarse en sede
jurisdiccional por ser la que original y efectivamente ocasiona el agravio que se
pretende evitar o resarcir.

No obstante que, en principio, los actos reproductorios son en puridad actos
administrativos, éstos no son impugnables en esta sede, por cuanto no son los
que originalmente ocasionan el agravio y, sobre todo, porque a través de ellos
pretende alterar el estado de firmeza del acto anterior o primario.

A partir de lo expuesto, se colige que los actos descritos en las letras b) y
c) del folio uno de esta sentencia, producto de los recursos extemporaneos no
pueden ser objeto de impugnacion ante esta sede por encajar en la categoria
de actos reproductorios. Como consecuencia, la demanda debe ser declarada
inadmisible respecto de los mismos.
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Respecto del primer acto impugnado por los demandantes —descrito en la
letra a) del folio 1 de esta sentencia—, ya que se ha expresado que el mismo
devino firme al haber transcurrido el plazo para ejercer la acciéon contencioso
administrativa.

En virtud de lo expuesto, el plazo de sesenta dias habiles establecido en los
articulos 11 y 47 de la LIJCA para la presentacion de la demanda ante esta Sala,
debid ser contabilizado a partir del dia siguiente al de la notificacion del acto que
ordené separar a los demandantes, sefiores José Mario T.A. y Ernesto S.V.de su
segundo afio de curso regular, es decir, a partir del doce de octubre de dos mil
diez. Como consecuencia, el plazo de los sesenta dias habiles de que disponian
para la interposicién de la demanda, vencio el dia doce de enero de dos mil once
(no debe olvidar que los posteriores actos no son impugnables ante esta sede).

La demanda fue presentada hasta el doce de marzo de dos mil doce, evi-
dentemente fuera del plazo regulado; razén por la que aquélla debe declararse
inadmisible”.

Sala de lo Contencioso Administrativo, nitmero de referencia: 95-2012, Fecha de la
resolucion: 14/12/201)5.

CIERRE DE ESTABLECIMIENTO DE RELLENO SANITARIO
DEBIDO PROCESO

“Nuestra normativa constitucional recoge principios y limitaciones aplicables
a la potestad sancionatoria, destacandose entre otros el debido proceso.

La expresién «debido proceso» es una categoria genérica, identificada con
un proceso constitucionalmente configurado, tal como se ha establecido juris-
prudencialmente por la Sala de lo Constitucional, el cual incluye una serie de
derechos conectados entre si —audiencia, defensa, presuncion de inocencia,
juez natural, irretroactividad de las leyes, entre otros (Sentencia de Amparo ref.
332-2006 del diecinueve de julio de dos mil siete).

Asi el debido proceso aparece establecido en el articulo 11, segun el cual
«Ninguna persona puede ser privada del derecho a la vida, a la libertad, a la pro-
piedad y posesion, ni de cualquier otro de sus derechos sin ser previamente oida
y vencida en juicio con arreglo a las leyes; ni puede ser enjuiciada dos veces por
la misma causa».

En relacion al debido proceso la Sala de lo Constitucional en la Sentencia
de Amparo referencia 708-99, dictada el veinte de septiembre de dos mil uno,
expreso: «Para considerar que existe un debido proceso, es necesario que aquél
sea sustanciado conforme a la Constituciéon y, ademas, que se respete integra-
mente el derecho de audiencia, ya que dicho derecho es un elemento esencial
y configurativo para la proteccion de los derechos constitucionales de los impe-
trantes».

Esta Sala ha expresado en diversas ocasiones que, en particular en sede
administrativa, el debido proceso se enfoca en el derecho a ser oido en el pro-
cedimiento administrativo. El debido proceso encuentra concrecion cuando los
administrados plantean sus alegatos y tienen una real oportunidad de probarlos
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y, consecuentemente, valorados por la Administracion Pablica al momento de
resolver. Ello se verifica cuando las pruebas son valoradas, aceptadas o recha-
zadas en funcién de razones y argumentos que, convenzan o no, permiten cono-
cer el sentido de la voluntad administrativa y el juicio logico que la fundamenta”.

DERECHO DE DEFENSA

“Por otro lado, esta Sala ha sostenido en diferentes decisiones respecto que
el derecho fundamental de defensa que este derecho fundamental se caracteriza
por una actividad procesal dirigida a hacer valer ante una autoridad judicial o ad-
ministrativa los derechos subjetivos y los demas intereses juridicos de la persona
contra la cual se sigue un proceso o procedimiento. Dicho derecho existe en su
aspecto material y técnico, es decir, posee un normal desdoblamiento subjetivo
de la actividad defensiva, en tanto puede ser ejercido directamente por la perso-
na afectada o por un profesional del derecho.

En su aspecto material, se caracteriza por la facultad que posee la persona
de intervenir en todos los actos del procedimiento que incorporen elementos de
prueba, asi como realizar todas las peticiones y observaciones que considere
necesarias, de manera que se le facilite hacerse oir y valer sus medios de de-
fensa.

Mientras que en su aspecto técnico, consiste en la garantia de la persona de
ser asistido en el transcurso de todo el proceso por un profesional del derecho
que, en igualdad de condiciones, enfrente tanto las alegaciones como las prue-
bas de cargo, presentadas por la parte acusadora”.

GARANTIA DE AUDIENCIA

“El derecho de legitima defensa se encuentra intimamente vinculado con
el derecho de audiencia, plasmado en el articulo 11 de la Constitucién de la
Republica, el cual es un concepto abstracto que exige, que antes de proceder a
limitar la esfera juridica de una persona o privarle de un derecho, debe ser oida
y vencida previamente con arreglo a las leyes brindandoles ademas, una opor-
tunidad procedimental de exponer sus razonamientos y de defender posiciones
juridicas a efecto de tener la posibilidad real de desvirtuarlos; lo anterior implica
que una persona solo procede privarle de algun derecho después de haber sido
vencido con arreglo a las leyes, las cuales deben estar disefiadas de forma que
posibiliten la intervencion efectiva de los gobernados.

Entonces, la finalidad de la garantia de audiencia es doble, de una parte,
supone dar al acusado la plena posibilidad de defenderse, al hacerle saber el
ilicito que se le reprocha y al facilitar el derecho a utilizar los medios de prueba
pertinentes para la defensa. Y de otra parte tiene la finalidad que la autoridad
decisoria disponga de todos los elementos de juicio necesarios para emitir su
resolucion; y es que el conjunto de actuaciones en que se plasma el proceso,
constituye el fundamento de la conviccién de la autoridad que decide la situacién
que se haya conocido”.
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PROCEDIMIENTO APLICABLE CUANDO SE HA COMETIDO INFRACCION A LAS ORDE-
NANZAS MUNICIPALES

“En el caso bajo estudio, la parte actora aduce que el Jefe del Departamento
del Registro y Control Tributario de la Alcaldia Municipal de Nejapa viol6 el debi-
do proceso, ya que al fundamentar la existencia de la infraccion establecida en el
articulo 46 de la Ordenanza Reguladora de las Tasas por Servicios Municipales
de la ciudad de Nejapa, aplicd erroneamente el articulo 131 del Cédigo Munici-
pal, cuando la mencionada Ordenanza ordena proceder mediante la Ley General
Tributaria Municipal.

Como se ha dicho, para considerar que existe un debido proceso es nece-
sario que éste sea sustanciado conforme a la Constitucion y, ademas, que se
respete integramente el derecho de audiencia contemplado en el articulo 11 de
la referida norma primaria; tal categoria consiste en que la privacién de derechos
debe ser necesariamente precedida de un proceso o procedimiento prescrito y
ante entidades previamente establecidas con observancia de las formalidades
esenciales o procedimentales.

Asi las cosas, esta Sala considera necesario verificar cual es el procedimien-
to aplicable para el presente caso.

El articulo 46 de la Ordenanza Reguladora de las Tasas por Servicios Mu-
nicipales de la ciudad de Nejapa expone que el ejercicio de actividades sin per-
miso de funcionamiento, licencia, matricula o patente hara incurrir al infractor en
una multa de cincuenta a quinientos colones, segun la gravedad y la capacidad
econdmica del infractor. Ademas sefala, en el inciso 2°, que sin perjuicio de lo
anterior, y si el caso lo amerita, se aplicaran otras sanciones tales como el comi-
so de especies y cierre del establecimiento, en su caso.

El articulo 48 de la referida Ordenanza establece que cuando no se trate de
la contravencién o infraccion a que se refiere el articulo 46 antes relacionado,
el procedimiento a seguir para la aplicaciéon de las sanciones es el que estatuye
los articulos 112 inciso 2° y 3°; 113 y 114 de la Ley General Tributaria Municipal.

Como explicéd la autoridad demandada, el articulo 48 de la Ordenanza en
estudio tiene una limitacion expresa en cuanto al procedimiento aplicable cuando
se trate de una infraccion al articulo 46 y las sanciones reguladas en el mismo,
en el sentido que para el sefialamiento de la infraccion y la imposicion de la co-
rrespondiente sancién establecida en el articulo 46 en comento no se aplicara la
Ley General Tributaria Municipal.

Al no existir un procedimiento regulado en la Ordenanza Reguladora de las
Tasas por Servicios Municipales de la ciudad de Nejapa para la correcta aplica-
cion del articulo 46, consecuentemente se debe aplicar el procedimiento estable-
cido en el Codigo Municipal.

Al respecto, el articulo 131 del Cédigo Municipal sefiala que, cuando el Al-
calde o funcionario delegado tuviere conocimiento, por cualquier medio, que una
persona ha cometido infraccion a las ordenanzas municipales hara lo siguiente:
a. Iniciara el procedimiento y buscara las pruebas que considere necesarias.
b. De la prueba obtenida notificara en legal forma al infractor para que compa-

rezca dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a la notificacion.
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c Sicompareciere, o en su rebeldia, abrira a prueba por tres dias y, pasado el
término, resolvera dentro de los dos dias siguientes”.

AUSENCIA DE VULNERACION AL DEBIDO PROCESO, DERECHO DE DEFENSA Y A LA
GARANTIA DE AUDIENCIA, PUES LA AUTORIDAD DEMANDADA Si LLEVO A CABO UN
PROCEDIMIENTO PREVIO EN EL CUAL SE HIZO SABER LA INFRACCION QUE SE RE-
PROCHA

“De la revisién del expediente administrativo sustanciado por las autoridades
demandadas, aparece lo siguiente:

a) Afolio 1, el acta de inspeccién —suscrita a las nueve horas veinte minutos
del veinte de septiembre de dos mil cuatro por la delegada del Departamento
de Registro y Control Tributario de la Alcaldia Municipal de Nejapa, Dalila Zujey
Flores Bruno— hace constar que se realizé inspeccién en las instalaciones del
relleno sanitario propiedad de la sociedad demandante y con la presencia de (i)
la licenciada Silvia Bernarda Orantes Flores, del Departamento Juridico, (ii) del
ingeniero Daniel Eduardo Martinez del Departamento de Planificacion Urbana
y Ordenamiento Territorial, ambos de la Alcaldia Municipal de Nejapa, y (iii) del
sefor José Franco Mendoza Lépez, encargado del mencionado relleno sanitario.
Dicha inspeccion tuvo por objetivo detectar infracciones a ordenanzas municipa-
les, reglamentos, acuerdos y resoluciones municipales.

Se verifica a folio 2, la resolucién emitida a las ocho horas con treinta minutos
del veintitrés de septiembre de dos mil cuatro por el Departamento de Registro
y Control Tributario de la Alcaldia Municipal de Nejapa, el inicio al procedimiento
administrativo en contra de la sociedad demandante, por medio del representan-
te legal arquitecto Roger Alfred L., por infracciones a los articulos 90 ordinal 1°
y 2° de la Ley General Tributaria Municipal, VIII. 33 del Reglamento a la Ley de
Desarrollo y Ordenamiento Territorial del Area Metropolitana de San Salvador
y de los Municipios Aledafnos, y 7 letra b) numero 3, letra g), nimero 23 de la
Ordenanza Reguladora de las Tasas por Servicios Municipales de la ciudad de
Nejapa. Ademas, se emplazé a la sociedad actora para que compareciera den-
tro de las cuarenta y ocho horas siguientes al de la notificacidon respectiva, para
ejercer su derecho de defensa de conformidad con el articulo 131 del Codigo
Municipal. Dicha resolucion fue notificada, a la sociedad demandante, el veinti-
cinco de septiembre de dos mil cuatro (folio 3).

Consta a folio 4, la resolucién emitida a las ocho horas del seis de octubre
de dos mil cuatro por el Departamento de Registro y Control Tributario de la
Alcaldia Municipal de Nejapa, la declaratoria de rebeldia de la sociedad actora
debido a que no comparecio a ejercer el derecho de defensa no obstante haber
sido notificada de la resolucion descrita en el parrafo que antecede. Asimismo,
se abrié a prueba el proceso por tres dias contados a partir del dia siguiente al
de la notificacion respectiva, de la cual la parte actora tampoco hizo uso. Esta
resolucion fue notificada en la misma fecha de su emision (folio 5).

A folio 6 se encuentra la resolucion final emitida a las ocho horas del once
de octubre de dos mil cuatro por el Departamento de Registro y Control Tribu-
tario de la Alcaldia Municipal de Nejapa, que impuso dos multas a la sociedad
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demandante, cada una por la cantidad de mil ciento cuarenta y dos dolares con
ochenta y seis centavos de dolar de los Estados Unidos de América ($1,142.86),
equivalentes a diez mil colones (¢10,000.00), por infracciones a los ordinales
1° y 2° del articulo 90 de la Ley General Tributaria Municipal; y, ademas, se
condeno al cierre del relleno sanitario propiedad de la demandante debido a las
infracciones cometidas contra el Municipio de Nejapa. La anterior resoluciéon se
notificd el veinticinco de mayo de dos mil cinco (folio 10).

Establecido lo anterior, esta Sala observa que no ha existido violacion al
debido proceso, al derecho de defensa o a la garantia de audiencia, ya que la
autoridad demandada si llevo a cabo un procedimiento previo en el cual se hizo
saber a la sociedad demandante la infraccion o el ilicito que se le reprochaba;
todo de conformidad con lo prescrito en el articulo 131 del Codigo Municipal.

Al no comparecer en la apertura del procedimiento, la sociedad actora fue
declarada rebelde, sin embargo se le concedi6 la posibilidad de exponer sus
razonamientos y se le facilitd el ejercicio de los medios de defensa mediante la
apertura a prueba, etapa de la que tampoco hizo uso la parte actora (folio 4 del
expediente administrativo) y, de ahi, culminé el procedimiento con las sanciones
de multa y cierre del relleno sanitario que fueron impuestas conforme los ordi-
nales 1° y 2° del articulo 90 de la Ley General Tributaria Municipal y 46 de la
Ordenanza Reguladora de las Tasas por Servicios Municipales de la ciudad de
Nejapa, en relacion con el articulo 131 del Codigo Municipal”.

LA NOTIFICACION IRREGULAR SE SUBSANA CUANDO ESTA NO INCIDE EN EL DERE-
CHO DE DEFENSA DEL ADMINISTRADO, ES DECIR, NO HAY VICIO SIN INDEFENSION

“b) La parte demandante establece que la notificacién de la apertura del pro-
cedimiento sancionatorio, realizada por las autoridades municipales, se efectu6
en un dia no habil para ejercer actuaciones administrativas y en un lugar que no
es el domicilio de la sociedad.

Por su parte, la autoridad demandada expuso que, el veinticinco de septiem-
bre del dos mil cuatro, la Alcaldia Municipal de Nejapa trabajé de forma normal
la jornada laboral en todas sus dependencias, es decir de las ocho de la mafiana
a las cuatro de la tarde.

Para comprobar tal extremo, durante la etapa de prueba del presente proce-
so la autoridad demandada presento copias certificadas de tarjetas de marca-
cion a nombre de empleados de diferentes dependencias de la Alcaldia Munici-
pal de Nejapa entre los que se encuentra la sefiora Dalila Zujey Flores, auxiliar
del Departamento de Registro y Control Tributario de la referida municipalidad—,
mediante las cuales se puede constatar que efectivamente se laboré el veinti-
cinco de septiembre de dos mil cuatro, fecha en que se notificé a la sociedad
demandante el inicio del procedimiento administrativo en su contra.

Segun el acta de notificacion, de las once horas veinte minutos del veinticin-
co de septiembre de dos mil cuatro y suscrita por la sefiora Dalila Zujey Flores
Bruno (folio 3 del expediente administrativo), de la resolucién que dio inicio al
procedimiento sancionatorio incoado contra la sociedad actora se verifica que
se realiz6 en el relleno sanitario, propiedad de la referida sociedad, ubicado en
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Cantén Camotepeque, Caserio El Llano, del Municipio de Nejapa, Departamento
de San Salvador. La persona que recibié dicha notificaciéon fue la sefiora Sofia
Marcela Serrano Monterroza —empleada de la sociedad demandante— quien
se identificé por medio de su Documento Unico de Identidad ndmero [...], y firmé
el acta respectiva.

Sobre lo establecido es procedente sefialar que el Derecho no ha de propug-
nar por la proteccion de las formas en tanto meras formas, sino atendiendo a la
finalidad que la sustenta. Es por ello que el caracter formal de las notificaciones
no se fundamenta en un mero rigorismo, sino precisamente, en el propdsito de
asegurar que el administrado tenga efectivo y real conocimiento de la resolucion
de que se trate y pueda iniciar las acciones que correspondan. Es decir, que la
notificaciéon constituye un acto que posibilita la defensa del administrado, por lo
que al efectuarla se debe hacer con la finalidad de proveer la defensa.

Es criterio de esta Sala que no toda irregularidad en la notificacion conlle-
va indefectiblemente su nulidad. La posible irregularidad de una notificacion se
subsana o convalida si el administrado ha tenido conocimiento de los extremos
gue en ella se contienen, y realiza manifestaciones en ese sentido, ya que lo pri-
mordial es que dicha notificacion defectuosa no haya causado indefension. Las
manifestaciones pueden ser expresas o tacitas. Dentro de las Ultimas, se incluye
el ejercer el derecho de defensa mediante la interposicién de los recursos que
establece el ordenamiento juridico aplicable.

Si la notificacion irregular no incide en el derecho de defensa del administra-
do ésta se subsana; No hay vicio sin indefensién. Por tanto, no existe ilegalidad
en la notificacién cuando el administrado ha conocido la resolucién, hecho uso
de su derecho de defensa, y expuesto razones de descargo ante la Administra-
cion. (Resolucidn de la Sala de lo Contencioso Administrativo, referencia 233-R-
2003 de las nueve horas del diecisiete de noviembre de dos mil cinco).

Por lo anterior, se tiene que la sociedad demandante conocio la resolucién y
se le concedi6 el derecho de defensa y la garantia de audiencia correspondien-
tes, por lo que esta Sala desestima este punto de ilegalidad alegado”.

AUSENCIA DE VULNERACION AL PRINCIPIO DE TIPICIDAD EN CUANTO A LA CATEGO-
RIZACION DE ESTABLECIMIENTO DE RELLENO SANITARIO

“El principio de tipicidad (lexcerta), vertiente material del principio de lega-
lidad, impone el mandato de plasmar explicitamente en la norma los actos u
omisiones constitutivos de un ilicito administrativo y de sus consecuencias re-
presivas.

La tipificacion solo es suficiente cuando, en definitiva, responde a las exigen-
cias de la seguridad juridica, y no a una certeza absoluta, si no en la predica-
cion razonable de los elementos o caracteristicas definidoras del acto u omision
acreedor de una sancion.

De ahi que, para que el principio de tipicidad sea cumplido no basta que la
ley aluda simplemente a la infraccion sino, también, debe responder a la descrip-
cion de sus elementos esenciales.
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El quebrantamiento del principio de tipicidad responde a diversas circunstan-
cias. Puede ocurrir, en primer lugar, que el comportamiento del sujeto pasivo del
procedimiento se asemeje en mayor o0 menor medida a un tipo punitivo preesta-
blecido, mas no se identifique claramente con él, supuesto en el cual la sancion
se hace improcedente. En segundo lugar, e igual consecuencia amerita, cuando
la norma tipificadora del comportamiento infractor exista, pero como consecuen-
cia de la falta de agotamiento de los plazos de vacatiolegis, la misma aun no
haya entrado en vigor en el momento de consumarse el ilicito. En tercer lugar, la
falta de tipificacién de una determinada accién u omisidon desemboca igualmente
en la imposibilidad sancionadora.

Los supuestos mencionados no son los Unicos en los que puede resultar
afectado el principio de tipicidad. Particular importancia tienen, y también han de
reputarse vulneradoras del referido principio de tipicidad, todas las infracciones
administrativas que no reunan los criterios minimos exigibles para proporcionar
a la autoridad publica actuante, la informacién suficiente de cara a una califica-
cion juridica del comportamiento infractor; e igual consecuencia han de producir
las tipificaciones imprecisas y ambiguas, con formulas abiertas, clausulas de
extension analdgica o conceptos juridicos indeterminados, siempre que no sea
previsible su determinacion.

Bajo esa orientacion debe entenderse que el principio de tipicidad al que se
suma el de legalidad, son presupuestos para el ejercicio del derecho punitivo
del Estado y, en consecuencia, la actividad sancionadora que ejerce la Adminis-
tracion requiere, no solo que el acto u omision castigados se hallen claramente
definidos como infraccion en el ordenamiento juridico, sino también la adecua-
cion de las circunstancias objetivas y personales determinantes de la ilicitud y
de la imputabilidad.

Esta es la doctrina recogida por la Sala de lo Constitucional en la sentencia
de las quince horas del uno de abril de dos mil cuatro, en el proceso de inconsti-
tucionalidad referencia 52-2003/56-2003/57-2003, donde se establece que: «Es
muy importante que en la determinacion prescriptiva de conductas punibles, no
se utilicen conceptos oscuros e inciertos, que puedan inducir a la arbitrariedad,
pues cada individuo debe entender perfectamente a qué atenerse, lo que recla-
ma al legislador que las leyes penales sean precisas y claras. Por tanto, el prin-
cipio de legalidad incorpora una garantia de orden material que supone la impe-
riosa necesidad de predeterminaciéon normativa de las conductas ilicitas y de las
sanciones correspondientes, mediante procesos juridicos que permitan predecir,
con suficiente grado de certeza, las conductas que constituyen una infraccién y
las penas o sanciones aplicables. Por tanto, no pueden considerarse conformes
al art. 15 Cn., los tipos formulados en forma tan abierta que su aplicaciéon depen-
da de una decisién practicamente libre y arbitraria de los jueces y tribunales».

No obstante, los principios de legalidad y tipicidad no niegan radicalmente la
concepcion de los conceptos juridicos indeterminados en la regulaciéon sancio-
nadora administrativa. Lo deseable es que la norma realice su tarea tipificadora
de manera precisa, y por tanto segura, de tal suerte que el tipo quede suficien-
temente descrito en una norma, con apenas espacio para la discrecionalidad de
la autoridad; pero no menos claro es lo dificil que se cumpla por completo este
requisito.
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Pero la utilizacion de los conceptos juridicos indeterminados solo resulta legi-
tima cuando éstos sean determinables conforme a pautas objetivas, repetibles y
técnico-juridicas, y no en virtud de valoraciones subjetivas del juez o de la autori-
dad administrativa competente. En cualquier caso, la atenuacion de esa rigurosi-
dad no debe inducir a pensar que basta una formulacién genérica de la infraccién
administrativa para satisfacer los requerimientos del principio de tipicidad.

Una vez que se reconoce un espacio en el que la utilizacién de los conceptos
juridicos indeterminados es compatible con los principios de legalidad y de tipici-
dad, debe hacerse hincapié en que, de cara a garantizar la seguridad juridica del
administrado, la responsabilidad de legitimar la aplicacion de una norma abierta
se traslada a la autoridad administrativa que asi conviene en aplicarla. De ello se
deduce con facilidad que la violacién al principio de tipicidad puede ser cometida
no solo por el legislador al formular los tipos sancionadores, sino también por los
operadores juridicos cuando al aplicar una norma de esta naturaleza lo hace sin
cumplir con las garantias exigidas.

El peligro provocado por la amplitud y vaguedad de las normas abiertas, que
muchas veces dejan en la mas absoluta indefension e inseguridad a los adminis-
trados, debe ser subsanado mediante la labor complementaria de la autoridad
competente. A esta le corresponde, basada en criterios objetivos, repetibles o
técnico-juridicos, fijar las caracteristicas o parametros que definan en abstracto
las acciones u omisiones sancionables. Pues solo una vez que se ha cumplido
con este requisito, por demas indispensable, es posible pasar a examinar la
conducta mostrada por el agente a quien se le imputa un ilicito administrativo.

No se trata, por otra parte, de un deber que ha de ser cumplido en la maxima
intimidad del juzgador, requiere, por el contrario, la exteriorizacion del como y a
partir de qué puntos referenciales se ha aplicado un concepto de esa naturaleza.
La Unica forma de dejar constancia que se ha cumplido con tal requisito es hacer
expresas las razones que determinan la antijuricidad material del comportamien-
to, su tipicidad y cognoscibilidad; de modo que para el ciudadano sea previsible
cuando su conducta puede ser considerada infraccién y, sobre todo, la entidad
de la sancion hipotética.

Quiere decir, entonces, que el principio de tipicidad, y por ende el de legali-
dad, son canones fundamentales para preservar la seguridad juridica y pueden
resultar violentados por parte del legislador cuando éste decide utilizar concep-
tos absolutamente indeterminados en la creacion del derecho sancionador, esto
es, cuando no sean determinables. Pero también pueden ser perturbados cuan-
do son aplicados por la autoridad administrativa, pues a ésta corresponde el
deber de concretizar los criterios utilizados para su aplicacion. Claro esta, que
cuando ni siquiera sea previsible determinar las caracteristicas de un concepto
juridico indeterminado, lo que corresponde seria declarar la inaplicabilidad de la
norma con tal contenido.

a) La parte actora argumenta que con el acto administrativo impugnado se
lesiona el principio de tipicidad, pues se sancioné a la sociedad MIDES, S.E.M.
de C.V. con base en el articulo 90 ordinal 2° de la Ley General Tributaria Mu-
nicipal, cuando esa disposicion legal se refiere a establecimientos y locales co-
merciales y, de ahi, aduce que el relleno sanitario no corresponde a ninguna de
esas categorias.
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El articulo 90 ordinal 2° de la Ley General Tributaria Municipal sefiala que los
contribuyentes, responsables y terceros, estaran obligados al cumplimiento de
los deberes formales que se establezcan en esa ley, en leyes u ordenanzas de
creacién de tributos municipales, sus reglamentos y otras disposiciones norma-
tivas que dicten las administraciones tributarias municipales, y particularmente
estan obligados a: «2°) Solicitar, por escrito, a la Municipalidad respectiva, las
licencias o permisos previos que se requieran para instalar establecimientos y
locales comerciales e informar a la autoridad tributaria la fecha de inicio de las
actividades, dentro de los treinta dias siguientes a dicha fechax.

Es importante definir el concepto de establecimiento para efectos de deter-
minar si el relleno sanitario propiedad de la sociedad actora, esta contemplado
dentro de dicha categoria, segun lo regulado por el articulo 90 ordinal 2° de la
Ley General Tributaria Municipal.

Es asi que el Diccionario de la Real Academia Espafola define estableci-
miento como «el lugar donde habitualmente se ejerce una industria o profesion».

Por otra parte, consta a folio 19 del expediente judicial copia certificada por
notario, del testimonio de la escritura publica de MIDES, S.E.M. de C.V. En ella
consta que la finalidad principal de la sociedad es «(...) a) el disefio, construccion
y operacion de un sistema de manejo de desechos soélidos integrados y sus res-
pectivas instalaciones en la regién metropolitana de San Salvador, consistente
en un nuevo relleno sanitario, instalaciones de transferencia, instalaciones para
clasificar y reciclar basura, instalaciones para el procesamiento de abono orga-
nico (...)» (folios 19 y 20 del expediente judicial).

De lo expuesto se constata que la sociedad actora, para el cumplimiento de
la finalidad principal, construyé un relleno sanitario dentro del Municipio de Ne-
japa, en el cual instauré un sistema de manejo de desechos sdlidos integrados
de la region metropolitana de San Salvador desde mil novecientos noventa y
nueve, segun consta en el acta de inspeccion que corre a folio 1 del expediente
administrativo.

De ahi que esta Sala considera que el relleno sanitario si es un estableci-
miento conforme al articulo 90 ordinal 2° de la Ley General Tributaria Municipal,
por lo que la sociedad actora si cumple con, entre otros, la calificacion juridica
de establecimiento y, por ende, bajo circunstancias regulares, debid solicitar por
escrito a la Municipalidad de Nejapa las licencias o permisos previos que se re-
quieren para la instalacién de un relleno sanitario (establecimiento), tal como lo
regula la mencionada disposicion legal.

Con lo anterior, queda establecido que no existe vulneracién al principio de
tipicidad en cuanto a la categorizacion de establecimiento del relleno sanitario
propiedad de la demandante social”.

LAS SANCIONES DE MULTA'Y CIERRE DE ESTABLECIMIENTO IMPUESTAS A LA PAR-
TE DEMANDANTE, OBJETIVAMENTE, SON LEGALES

“b) La parte demandante aduce que la sancién impuesta de la forma como lo

hizo la autoridad demandada no cumple el requisito de objetividad de la infrac-
cion y, por ello, se infringié el principio de tipicidad, pues su representada y la
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Alcaldia de Nejapa tenian obligaciones mutuas adquiridas en un convenio entre
la Sociedad CINTEC EL SALVADOR, S.A. DE C.V. y la referida Alcaldia, que
luego fue ratificado por MIDES, S.E.M. DE C.V. y la Alcaldia. En dicho convenio
se pacté una compensacion social de dos millones de ddlares de los Estados
Unidos de América ($2,000,000) a favor de la Municipalidad, por lo que deduce
gue sin necesidad de peticion o solicitud, la Administracion Municipal proporcio-
naria los permisos y autorizaciones necesarias y requeridas para la construccion
de la infraestructura.

Como se ha sostenido en reiteradas decisiones de este Tribunal, la técnica
autorizatoria constituye una forma de limitacion de la esfera juridica de los parti-
culares; en el sentido que el legislador veda a éstos el ejercicio de determinadas
actividades, que sélo pueden llevarse a cabo previa intervencion de la Admi-
nistraciéon Publica encaminada a constatar el cumplimiento de las condiciones
previstas por el ordenamiento juridico al efecto. Sobra decir que el legislador,
mediante esta técnica, persigue algun fin de caracter publico para proteger de-
terminados intereses colectivos o publicos, segun la naturaleza de las activida-
des de que se trate.

Es asi como la potestad de conceder autorizaciones, lleva imbibita la posibi-
lidad de que la Administracion Publica impida el ejercicio de las actividades re-
guladas, en los casos en que no exista la autorizacion debida, por lo que obtener
una autorizacién en los casos que la ley lo prevé, se convierte en requisito sine
qua non para el despliegue de la actividad que se pretende.

En ese mismo sentido afirma TrevijanoFos en su texto «Los Actos Admi-
nistrativos», que la autorizacion afecta la validez del acto, de tal modo que la
realizacion de la actividad sin la previa autorizacién constituye un acto ilicito si la
actividad es material, o ilegal si la actividad es juridica, en consecuencia, reitera
que: «el sujeto que pretende obtener una autorizacion puede actuar sélo
después de su expedicion». (las negrillas son nuestras para efectos de des-
tacar la irregularidad, que luego se explicara, cometida en el caso sub judice).

Cuando se opera sin la previa autorizacion, se activa el iuspuniendi del Es-
tado entendida como la capacidad de la Administracién Publica de ejercer un
control social coercitivo ante lo constituido como ilicito y se manifiesta en la apli-
cacion de las leyes por los tribunales que desarrollan dicha jurisdicciéon y en la
actuacion de la Administracion Puablica al imponer sanciones a las conductas
calificadas como infracciones por el ordenamiento. Dicha funciéon administrativa
desarrollada en aplicacion del iuspuniendi, se conoce técnicamente como potes-
tad sancionadora de la Administracion.

Como otras potestades de autoridad, esta se ejerce dentro de un determina-
do marco normativo que deviene primariamente de la Constitucion de la Republi-
ca, en congruencia con los fundamentos del Estado Constitucional de Derecho,
con su limite maximo en el mandato de legalidad regulado en el inciso primero
del articulo 86 de la Constitucion de la Republica. En virtud de la sujecién a la
ley, la Administracion Publica solo podra funcionar cuando aquella la faculte, ya
gue las actuaciones administrativas aparecen antes como un poder atribuido por
la ley y por ella delimitado y construido. Esta premisa de habilitacién indudable-
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mente extensible a la facultad sancionatoria, nace en la exigencia de un mandato
normativo que brinde cobertura a todo ejercicio de la potestad.

Consecuencia de la identidad de la potestad penal de la judicatura y la san-
cionadora de la Administracion, es la observancia de principios consonantes que
inspiran y rigen las actuaciones de ambos. Si bien dichos principios tienen tam-
bién origen comun en la identidad ontoldgica de ambas potestades, los mismos
han sido tradicionalmente configurados y aplicados antes en el ambito penal y
de ahi trasladados gradualmente al ambito administrativo a fuerza de construc-
ciones doctrinarias y jurisprudenciales.

A folio 63 del expediente administrativo consta el convenio, celebrado en la
ciudad de Nejapa el doce de marzo de mil novecientos noventa y ocho, entre
CINTEC EL SALVADOR, S.A. DE C.V. y la Municipalidad de Nejapa y, especifi-
camente, la clausula numero 3) establece lo siguiente: « NEJAPA afirma que pro-
porcionara sin compensacion adicional los permisos y autorizaciones necesarias
y requeridas para la construccién de las infraestructuras y el procesamiento de
desechos solidos de la Regién Metropolitana del gran San Salvador y de otras
municipalidades que participen en el proyecto por un periodo de 20 afios. (...)».

Al respecto, esta Sala considera que el hecho que en dicho convenio se haya
establecido que el Municipio proporcionaria (tiempo futuro del verbo) los permi-
sos correspondientes no implicaba que la sociedad demandante no tramitara
el permiso de funcionamiento (requisito sine qua non para ejercer su actividad
principal) si no, por el contrario al no hacerlo—, el relleno sanitario estaria fun-
cionando de forma irregular y, objetivamente, violentaria, asi, el articulo 46 de la
Ordenanza Reguladora de las Tasas por Servicios Municipales de la ciudad de
Nejapa.

Sin mas, al margen de las posteriores consideraciones subjetivas suscitadas
en sede administrativa, las sanciones de multa y cierre del establecimiento im-
puestas a la parte demandante, objetivamente, son legales.

Con base a lo anterior, no existe objetivamente vulneracién del principio de
tipicidad respecto de este punto”.

PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN EL REGIMEN SANCIONADOR

“La parte actora sefala que en el acto administrativo impugnado, la autoridad
demandada viol6 el principio de trascendencia de las sanciones administrati-
vas, pues alega que existe una incongruencia real y efectiva entre la sancién
impuesta y la infraccidon supuestamente cometida al haber condenado al cierre
del relleno sanitario. Sin embargo, esta Sala considera que, en aplicacion del
principio que el Juez es conocedor del derecho «iuranovit curia», la parte actora
se refiere al principio de proporcionalidad de las sanciones, el cual expondremos
a continuacion:

El principio de proporcionalidad parte de un criterio constitucional que procu-
ra limitar las facultades que tienen los poderes publicos para restringir o lesionar
los derechos individuales de los ciudadanos («El Procedimiento Administrativo
Sancionadory; Llobregat, José Garberi; Vol. |, pagina 121; cuarta edicion; Va-
lencia 2001); su funcién es doble: limita a los legisladores en el momento que
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crean las disposiciones generales, de tal manera que las sanciones creadas no
podran ser desproporcionales a las conductas que se reprenden; y dirige la po-
testad discrecional del Organo Judicial y la Administracién Publica al momento
de imponer la sancion.

Concretamente en el ambito administrativo, el principio de proporcionalidad
obliga a la Administracion Publica a tomar en cuenta los parametros que la ley
prescribe, las circunstancias objetivas de la infraccion y las subjetivas del infrac-
tor y, de ahi, evita ejercitar la discrecionalidad mas alla de lo permitido.

Pudiéramos concluir entonces que el principio de proporcionalidad es un li-
mite de la potestad discrecional de la Administracion Publica y queda sujeta a
control judicial con el unico propésito de garantizar que las autoridades publicas
no trasgredan el ambito legal y que la sancién que impongan, lejos de corregir
una conducta, sea una violacion de los derechos del administrado.

Los términos de comparacién para averiguar si una actuacién concreta de
los poderes publicos infringe o no el principio de proporcionalidad son por un
lado el contenido y finalidad de la medida o resoluciéon que adopta la autoridad
publica y, por otro lado, la entidad o magnitud del sacrificio que a los derechos
individuales del sujeto pasivo de la medida comporta la misma (Garberi Llobre-
gat ob. Cit., pagina 122).

La autoridad demandada determiné que el cierre del relleno sanitario es una
sancion idénea, porque constituye un atentado el permitir la utilizacion de cual-
quier edificacion que no haya sido previamente supervisada para verificar que la
misma cumple con los requisitos constructivos que exigen las leyes correspon-
dientes, tales como la rectora de la Oficina de Planificacién del Area Metropo-
litana de San Salvador (OPAMSS), misma que hace la recepcién de las obras,
documento con el que se comprueba que dicho proyecto haya sido construido de
conformidad a los permisos de habitar, no solo por la seguridad de los que van a
utilizar dichas instalaciones si no de todas las comunidades vecinas al proyecto,
ya que tiene connotaciones ambientales importantes.

El articulo 46 de la Ordenanza Reguladora de las Tasas por Servicios Muni-
cipales de la ciudad de Nejapa expone que el ejercicio de actividades sin permiso
de funcionamiento, licencia, matricula o patente hara incurrir al infractor en una
multa de cincuenta a quinientos colones, segun la gravedad y la capacidad eco-
némica del infractor y, ademas, si el caso lo amerita se aplicaran otras sanciones
tales como el comiso de especies y cierre del establecimiento, en su caso.

En relacion al articulo mencionado en el parrafo que antecede, el articulo
VIII.33 del Reglamento a la Ley de Desarrollo y Ordenamiento Territorial del
Area Metropolitana de San Salvador y de los Municipios Aledafios, regula que
las edificaciones de cualquier tipo que se construyeren, ampliaren, adaptaren,
modificaren o reconstruyeren, en todo o en parte, no podran usarse y ocuparse
sin el permiso previo de habitar expedido por la municipalidad correspondiente,
en el que se hara constar el uso que podra darse a las mismas.

En este orden de ideas, en el presente caso se constatd que, de los registros
municipales y por la ausencia del documento idéneo, el relleno sanitario propie-
dad de la sociedad actora carece, aprioristicamente, de los documentos idoneos
que contengan los permisos de funcionamiento y de habitar respectivamente, y
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de ahi, también a priori, que se han violentado los articulos 46 de la Ordenanza
Reguladora de las Tasas por Servicios Municipales de la ciudad de Nejapa y
VII1.33 del Reglamento a la Ley de Desarrollo y Ordenamiento Territorial del Area
Metropolitana de San Salvador y de los Municipios Aledafios.

Asimismo, también ha quedado establecido que la literalidad de lo precep-
tuado en el articulo 90 ordinal 2° de la Ley General Tributaria Municipal ha sido
incumplido por la sociedad actora pues no solicité por escrito, a la Municipalidad
de Nejapa, las licencias o permisos previos que se requieren para instalar esta-
blecimientos y locales comerciales, en este caso, el relleno sanitario.

El articulo 46 de la Ordenanza Reguladora de las Tasas por Servicios Muni-
cipales de la ciudad de Nejapa tipifica la sancion del cierre del establecimiento
—si el caso lo amerita— y en consideracion que la sociedad actora no solicité
por escrito las licencias o permisos previos que se requieren para instalar esta-
blecimientos y locales comerciales y, por ende, incumplié las obligaciones que
establecen los articulos 90 ordinal 2° de la Ley General Tributaria Municipal y
VII1.33 del Reglamento a la Ley de Desarrollo y Ordenamiento Territorial del Area
Metropolitana de San Salvador y de los Municipios Aledafios, esta Sala conside-
ra que la sancion impuesta por la autoridad demandada, bajo las circunstancias
descritas, es formalmente proporcional a las diversas infracciones que cometié
la sociedad actora al tener en funcionamiento el relleno sanitario sin respetar las
normas legales establecidas”.

PROCEDE LA DECLARATORIA DE ILEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
IMPUGNADOS, PUES EXISTE DE FORMA IMPLICITA EL ACTO ADMINISTRATIVO DE
AUTORIZACION, PUES LA MUNICIPALIDAD RECONOCIO SU EFICACIA AL EJECUTAR
EL CONVENIO

“No obstante, es importante hacer las consideraciones objetivas o materiales
de las conductas omisivas y permisivas en que han incurrido tanto la sociedad
actora y la Administracion Publica. Para ello es necesario exponer, de forma
cronoldgica, los siguientes hechos:

(i) convenio celebrado en la ciudad de Nejapa el doce de marzo de mil nove-
cientos noventa y ocho (folio 63 del expediente administrativo), en lo sucesi-
vo «el Convenio»;

(i) modificacion, al convenio entre Nejapa y CINTEC EIl Salvador, suscrito el
doce de enero de dos mil uno (folio 64 del mismo expediente), en lo sucesivo
«la Modificaciény;

(iii) acta de inspeccion realizada en las instalaciones del relleno sanitario el vein-
te de septiembre de dos mil cuatro (folio 1 del aludido expediente), en lo
sucesivo «el Acta».

Como ha quedado comprobado y explicado formalmente, la sociedad actora
incumplié presuntamente con la autorizacién o permiso para operar el referido
relleno sanitario, pero también, existen hechos objetivos que hacen presumir
gue la demandante social ha operado con la anuencia de la Administracion Mu-
nicipal, y de ahi, materialmente, a la sociedad actora le asiste una excusa que le
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excluye de responsabilidad, pues incurrié en conductas omisivas, pero por error
inducido de la Administracion Municipal.

El Convenio, en lo pertinente, establece que NEJAPA (para referirse al Muni-
cipio) «(...) proporcionara todos los permisos requeridos y facilitara dicha implan-
tacion, sin demandar ninguna compensacion adicional de cualquier naturaleza.
Toda vez y cuando se garantice el inciso final del numeral (sic) tres del presente
convenio». Ese inciso final se refiere a dafios al medio ambiente, a la tranqui-
lidad social y que estén enmarcadas conforme a ley, evaluadas de una forma
razonable.

Ese convenio, como ya se explicd en la presente sentencia, no exonerd a
la sociedad actora a tramitar y obtener el permiso de habitar. Empero, la socie-
dad actora, conforme al Acta, inici6 actividades desde el diecisiete de marzo de
mil novecientos noventa y nueve. De ahi que todas las actividades del relleno
sanitario sin la debida autorizacién eran irregulares, por lo que, el Municipio de
Nejapa, desde el mismo momento que conociera de esas actividades irregulares
debid, primero, iniciar el procedimiento sancionador y segundo, debi6 abstener-
se de ejercer alguna accion de ejecucion del Convenio, porque de lo contrario,
debia entenderse que la Municipalidad emiti6é un acto administrativo de autoriza-
cién o permiso, pues no se concibe que la Administracién Municipal ejecute un
convenio con un sujeto que, con conocimiento previo (el control de las autoriza-
ciones es llevado por la Municipalidad), opera irregularmente al no contar con los
permisos para hacerlo.

Se afirma que existe un acto administrativo de autorizacién, porque la Ad-
ministracion Municipal asi lo ha reconocido imbibitamente al ejecutar, conjunta-
mente con la sociedad actora, el Convenio pues, conforme a la Modificacion, ya
existian erogaciones en cumplimiento de los términos de desembolso estableci-
dos en el Convenio: «(...) CES se compromete al inicio de las operaciones (aper-
tura de la planta) a entregar a NEJAPA el 40% del monto acordado a razén de
$1.00 US (un délar Americano), por cada délar Americano recibido por MIDES
como pago por el tratamiento de los Desechos Sélidos {(...)».

A la fecha de la Modificacién (doce de enero de dos mil uno) ya existian ero-
gaciones por parte de CINTEC EL SALVADOR, S.A. DE C.V. a la Municipalidad
($400,000.00). Esa cantidad de dinero tiene su origen, conforme a la parcialmen-
te transcrita clausula del Convenio, en la erogacién patrimonial de MIDES como
resultado de realizar las actividades que hoy se cuestionan de irregulares. Es
decir, la Municipalidad de Nejapa se beneficié patrimonialmente de la ejecucién
del Convenio (por medio de actuaciones materiales) que hoy pretende tildar de
irregular por no poseer, la sociedad actora, el documento (medio fisico) donde
conste el acto administrativo de licencia o permiso para habitar.

Se debe recordar que el hecho que no exista alguna resolucion o, genérica-
mente, algun documento (como forma de constancia tipica de los actos adminis-
trativos escritos) donde conste la autorizacién o permiso de funcionamiento de la
sociedad actora, no hace inferir, como simplistamente lo ha hecho la Administra-
cién Municipal, que no exista un acto administrativo pues, los actos de ejecucion
del convenio (actos materiales que presumen la eficacia de la autorizacion o
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permiso de habitar), entre MIDES y la Municipalidad, llevan imbibito el permiso
de funcionamiento.

En definitiva, aunque no exista un documento donde conste la autorizacion
o permiso de funcionamiento del referido relleno sanitario, los descritos actos de
ejecucién hacen presumir que la Administracion Municipal le concedi6 el acto
administrativo para que la sociedad actora operara pues, hasta recibié la Munici-
palidad de Nejapa— la compensacién social (parcialmente comprobada) la que
indefectiblemente hace presumir, primero, la ejecucion del Convenio, y segundo,
uno de los sujetos que recibid el servicio de desechos sélidos que hoy impugna
la validez del acto administrativo de permiso o autorizacién, es el mismo sujeto
que hoy niega que tenga la autorizacion para hacerlo: las autoridades deman-
dadas. Nadie puede aprovecharse de sus propios errores que consiste, para
el particular, en otorgar un convenio con la obligacion que la sociedad actora
debia obtener, para el caso sub jidice, los respectivos permisos (responsabili-
dad objetiva en caso de incumplimiento) pero, en la ausencia de un documento
de constatacion del permiso o licencia, la Administracién Municipal no se debié
favorecer de las actuaciones que hoy tilda de ilegales o irregulares.

En conclusién, los actos administrativos impugnados en esta Sala son ile-
gales y asi deben declararse porque primero, existe el acto administrativo de
autorizacién o permiso de habitar porque de forma implicita, la Municipalidad de
Nejapa, reconocio la eficacia de ese acto al ejecutar el Convenio; y segundo, la
Administracion Municipal no puede desconocer la validez del acto administrativo
de autorizacién o permiso cuando se ha aprovechado de su eficacia(al ejecutar
materialmente el Convenio).

No obstante se debe reconocer que existieron omisiones —a la fecha de
las resoluciones impugnadas en la autorizacion imbibita, que hacen considerar
la posible vulneracion de derechos de terceros (de forma individual, colectiva
o difusa por impactos, entre otros, medio ambientales); empero, conforme a la
prueba presentada por la sociedad actora de folio 199 y de folios 202 al 207,
esas posibles vulneraciones se han degradado aunque no de forma absoluta
pues debe culminarse con la resolucion pertinente por parte de la Municipalidad
de Nejapa.

De ahi que la Administracién Municipal deberd concluir con el tramite de
autorizacion o permiso de habitar bajo la consideracién Unica de la tutela de de-
rechos de terceros pues, de la forma indicada en la presente sentencia, preexiste
la autorizacion de forma implicita en la ejecucién del Convenio.

Respecto a las demas argumentaciones expuestas en la demanda y en la
pretendida «AMPLIACION DEL DERECHO DE DEFENSA Y GARANTIA DE AU-
DIENCIA PARA INCORPORACION DE FUNDAMENTOS JURIDICOS Y ELE-
MENTOS PROBATORIOS QUE INCIDEN DIRECTAMENTE EN EL OBJETO
DE LA PRETENSION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA INCOADA EN EL
PRESENTE JUICIO» (folios 184 al 198), al margen de la oportunidad procesal
para ampliar la demanda, esta Sala se abstiene de su pronunciamiento pues,
con la consideracién de ilegalidad expuesta, es inocuo conocer”.

Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 230-2009, fecha de la
resolucion: 14/08/2015.
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COBRO INDEBIDO

EL HECHO DE INFORMAR LA EXISTENCIA DE UNA DEUDA EN LA CALIDAD DE ACREE-
DOR LEGITIMO, NO ES IGUAL NI SEMEJANTE A COBRO INDEBIDO

“Ahora bien respecto al criterio del Tribunal Sancionador, respecto a que el
mero hecho de informar sobre la existencia de una deuda al Sistema Central de
Riesgo, tiene el mismo efecto del cobro, debe razonarse que tal interpretacion
es erronea.

La accion que ejecutd la Asociacion Cooperativa de Ahorro y Crédito del
Colegio Médico de El Salvador de R.L., obedece al pleno cumplimiento del ar-
ticulo 39 de la Ley de Bancos Cooperativos y Sociedades de Ahorro y Crédito,
que regula: “Las cooperativas estaran obligadas a proporcionar la informacion
que la Superintendencia requiera para mantener su sistema de informacion de
crédito; de igual forma tendran derecho a hacer uso del mencionado servicio de
informacion de crédito”.

La Central de Riesgo es un sistema de informacién que posee la Superin-
tendencia del Sistema Financiero, en el cual se concentran todos los deudores
de las entidades fiscalizadas por este organismo, cuyo objetivo es cumplir con el
articulo 61 de la Ley de Bancos, que establece esa Superintendencia mantendra
un servicio de informacion de crédito sobre los usuarios de las instituciones inte-
grantes del sistema financiero, con objeto de facilitar a las mismas la evaluacién
de riesgos de sus operaciones.

En tal sentido, éste articulo permite proporcionar informacion a los integran-
tes del sistema financiero, con objeto de minimizar sus riesgos y mantener asi un
sistema financiero mas solvente y con un menor nivel de morosidad.

La responsabilidad de calificar y evaluar a los deudores crediticios de acuer-
do a la norma que se ha creado para tal fin, es de cada institucién financiera,
siendo responsabilidad de esa Superintendencia verificar mediante una muestra
representativa la correcta aplicacién de la norma.

No es responsabilidad de la Superintendencia evaluar a los deudores, sino
que ésta se encarga de revisar la calificacion asignada por cada entidad, toman-
do como base la norma NCB-022, denominada: “NORMAS PARA CLASIFICAR
LOS ACTIVOS DE RIESGO CREDITICIO Y CONSTITUIR LAS RESERVA DE
SANEAMIENTO”, en la que se establecen los criterios para la evaluacion y clasi-
ficacion de los deudores, puntualizando todas las caracteristicas de las catego-
rias de riesgo crediticio.

Tales normas en el articulo 1 explican que éstas tienen por objeto regular
la evaluacion y clasificacion de los activos de riesgo crediticio segun la calidad
de los deudores y exigir la constitucién de reservas minimas de saneamiento de
acuerdo a las pérdidas esperadas de los respectivos activos.

En el articulo 4 define como activos de riesgos crediticio todas las operacio-
nes que de alguna manera signifiquen financiamientos directos o indirectos a
favor de personas naturales, juridicas o grupos de personas, como en el presen-
te caso los préstamos que efectud la sefiora M.M. a la Asociacion Cooperativa
demandante.
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Y en el articulo 30 prescribe que lo sujetos deberan enviar a la Superin-
tendencia, la clasificacién de la cartera de todos sus activos crediticios y las
respectivas reservas de saneamiento referidos a los saldos al cierre del mes, en
los primeros siete dias habiles siguientes, excepto en los meses de marzo, junio,
septiembre y diciembre, que lo haran en los primeros diez dias habiles siguientes
a dichos meses. Esta informacion debera también permitir el sustento del servi-
cio de informacién sobre los usuarios de crédito que sefiala la Ley de Bancos y
otras aplicables a los sujetos obligados.

Vinculantes son también las NORMAS SOBRE EL PROCEDIMIENTO PARA
LA RECOLECCION DE DATOS DEL SISTEMA DE RIESGO, (creadas por el
Consejo Directivo de la Superintendencia del Sistema Financiero, con base en
los articulos 59 y 61 de la Ley de Bancos y al literal c) del articulo 10 de la Ley
Organica de la Superintendencia del Sistema Financiero).

En el articulo 8 se fija lo siguiente: “El sistema sera actualizado con la infor-
macién que provenga de los sistemas de informacioén de las entidades, la cual
deberan remitir a la Superintendencia en los primeros siete dias habiles de cada
mes, excepto para los cierres trimestrales que deberan enviarla en los prime-
ros 10 dias habiles, a la Unidad Central de Informacién de la Superintendencia
con carta de remision del funcionario responsable de la veracidad de los datos
(reporte de envio de datos). Para tal efecto la entidad estara informando a la
Superintendencia de los cambios internos del funcionario responsable del envio
y del técnico informatico, detallando nombres, cargo, teléfono y direccién de co-
rreo electrénico. Al momento de la recepcion de la informacién, se efectuara una
revision adicional en la cual se determinara si el envio ha sido generado correc-
tamente, de lo contrario éste sera rechazado, concediéndose dos dias habiles
luego de vencido el periodo de entrega para presentar el envio nuevamente, no
obstante lo anterior, se considera que el plazo legal de presentacion de la infor-
macién seran los primeros siete dias habiles del mes, excepto para los cierres
trimestrales que seran en los primeros diez dias habiles de cada mes”.

De ahi que se comprueba que si bien es cierto lo manifestado por la parte
demandante, la Superintendencia del Sistema Financiero no es responsable
de evaluar a los deudores reportados debido a que Unicamente revisa la califi-
cacion asignada por cada entidad, es de obligatorio cumplimiento proporcionar
la informacion por parte de la entidad fiscalizada, estableciéndosele incluso un
plazo para ello.

La Asociacién Cooperativa efectud préstamos a la sefiora Ruth Elizabeth
M.M., en base a lo anterior tenia la obligacion de informar como estaba su cali-
dad de deudora.

Al final debe reconocerse que el efecto de estar catalogado con un mal re-
cord crediticio, tiene implicaciones lesivas para la sefiora M.M., puesto que su
atribuido saldo insoluto la pone en un situacién de desventaja, frente a los po-
tenciales prestadores de servicios o bienes; empero, no puede concluirse con la
misma légica cristalina, que el mero hecho de informar la existencia de la deuda
se traduzca, per se, en un cobro.

B) CONCLUSION
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En razén de y en congruencia a lo explicado, se considera que cuando el Tri-
bunal Sancionador sostiene que: “para la configuracién del cobro indebido como
conducta constitutiva de infraccioén, no se exige entre sus elementos tipo que el
cobro en mencién se haya concretado (...) sino cuando se haya realizado un co-
bro sin respaldo real pero también cuando el proveedor determina la existencia
de una deuda sin respaldo real” (folio 13 frente, del expediente judicial); aquel
comete un exceso de interpretacion del articulo 18 letra c) de la LPC, el hecho
de informar la existencia de una deuda en la calidad de acreedor legitimo (que
siempre sera COMEDICA DE R.L.,), no es igual, ni semejante a “cobro indebido”,
pese a que ambos, tienen efectos perjudiciales para la consumidora.

Debe aclararse que para que se determine la existencia de la falta muy grave,
alaluz del articulo 44 letra e) de la LPC es necesario que se verifique una practica
abusiva, siendo ésta, de acuerdo a lo contemplado por la autoridad demandada al
efectuar cobros indebidos, tal como se estipula en el articulo 18 letra c) de la LPC.

Esta Sala considera que no ha existido un cobro indebido, pues no se ha ve-
rificado el silogismo penal necesario, donde el hecho cometido no corresponde
a la accion sancionada, por tanto debe declararse que sobre este punto, existe
la violacion alegada por la parte actora, en vista que el Tribunal Sancionador
excedid sus facultades al emitir los actos administrativos en cuestion, pues los
hechos ocurridos en sede administrativa no se acoplan correctamente a la con-
travencion prescrita en el articulo 18 letra c) de la LPC y, por ello, tales decisio-
nes deben ser declaradas contrarias a derecho.

4. SOBRE EL RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO VIOLADO

Este Tribunal no decreto6 la medida cautelar de suspension de los efectos de
los actos administrativos impugnados al inicio del proceso, porque COMEDICA
DE R.L., no acreditd la manera en que la ejecucién de tales decisiones ocasio-
naria un dafo irreparable a su esfera juridica, en consecuencia, se estima nece-
sario hacer algunas consideraciones sobre la forma en que se restableceran los
derechos transgredidos por los mismos.

Sobre la base de lo relacionado en los apartados anteriores, se advierte que
la multa impuesta a la Asociacion Cooperativa impetrante es ilegal porque no
cumplié con las exigencias de tipicidad que imperan en el Derecho Administra-
tivo Sancionador y, en consecuencia, el Tribunal Sancionador de la Defensoria
del Consumidor, debera devolver a la Asociacion Cooperativa la suma pagada
en concepto de multa por la infraccion contemplada en el articulo 44 letra e) en
relacién al articulo 18 letra c) de la LPC, en caso de que dicha cantidad dinero ya
se haya liquidado. Sin embargo, en el supuesto que tal multa no haya sido he-
cha efectiva, la parte demandada debera de abstenerse de continuar realizando
cualquier accion tendiente a hacerla liquida y efectiva”.

Sala de lo Contencioso Administrativo, nitmero de referencia: 113-2011, fecha de la
resolucion: 29/04/201)5.

COMPETENCIA
ELEMENTO ESENCIAL DEL ACTO ADMINISTRATIVO
“Al mismo tiempo, durante la etapa de Traslados la parte actora introdujo

nuevos elementos al presente juicio. Sin embargo, de conformidad con el Princi-
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pio de Congruencia regulado en el articulo 32 de la Ley de la Jurisdiccion Con-
tencioso Administrativa, la sentencia recaera exclusivamente sobre los asuntos
que han sido controvertidos. En concordancia con lo anterior, segun el articulo
201 del Codigo de Procedimientos Civiles —derogado—, normativa de aplica-
cion supletoria en el proceso contencioso administrativo de conformidad con lo
establecido en el articulo 53 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Adminis-
trativa, “después de contestada la demanda no puede variarse ni modificarse
bajo concepto alguno”. Ahora bien, a pesar que la Ley de la materia, no hace
referencia al término “contestacion de la demanda”, se ha entendido jurispruden-
cialmente que ésta se, tiene por contestada, cuando la autoridad demandada
rinde su informe justificativo de legalidad del acto que se le imputa. En conse-
cuencia, esta Sala se abstendra de conocer sobre la legalidad o ilegalidad de los
argumentos nuevos que la parte actora pretendié introducir durante la etapa de
Traslados. [...]

Esta Sala ha indicado en reiterada jurisprudencia que la competencia cons-
tituye un elemento esencial de todo acto administrativo y debe ser entendida
como la medida de la potestad que corresponde a cada 6rgano. Como elemento
esencial del acto administrativo, la competencia condiciona necesariamente su
validez.

Asimismo, se ha considerado en repetidos pronunciamientos que la com-
petencia es en todo caso una determinacion normativa, porque el ordenamien-
to juridico es el que sustenta las actuaciones de la Administracion mediante la
atribucién de potestades, habilitandola a desplegar sus actos. “En sintesis, el
acto administrativo requiere una cobertura legal, es decir, la existencia de una
potestad habilitante que otorgue competencia al érgano o funcionario emisor”
(Sentencia definitiva dictada en el proceso contencioso administrativo referencia
69-S-96, de las nueve horas y cuarenta y siete minutos del dia quince de diciem-
bre de mil novecientos noventa y siete).

Lo anterior encuentra su fundamento en el inciso primero del articulo 86 de la
Constitucion, que reza en lo pertinente: “El poder publico emana del pueblo. Los
organos del Gobierno lo ejerceran independientemente dentro de las respectivas
atribuciones y competencias que establezcan esta Constitucion y las leyes”. Ello
se complementa con el ya referido inciso tercero del mismo articulo: “Los funcio-
narios del Gobierno son delegados del pueblo y no tienen mas facultades que las
que expresamente les da la ley”. Finalmente, el articulo 131 numeral 21 estable-
ce que:”Corresponde a la Asamblea Legislativa: 21° Determinar las atribuciones
y competencias de los diferentes funcionarios cuando por esta Constitucién no
se hubiese hecho”.

LA FALTA DE REGULACION DE LA COMPETENCIA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
ES UNA MATERIA RESERVADA A LA LEY FORMAL

Asi las cosas, puede afirmarse que en el ordenamiento juridico salvadorefio,
la atribucién de competencias, cuando no estuviera reglada en la Constitucion
o en los reglamentos auténomos derivados del mismo texto constitucional, sera
una materia reservada a Ley formal. Como es sabido, la reserva de Ley impide
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que otros dérganos regulen una determinada materia o que el mismo Organo
Legislativo se desvincule de dicha potestad normativa via la deslegalizacién de
la materia. Al respecto, la Sala de lo Constitucional ha afirmado: “la reserva de
ley es la garantia de que un determinado ambito vital de la realidad, dependa
exclusivamente de la voluntad de los representantes de aquellos involucrados
necesariamente en dicho ambito: los ciudadanos” (Sentencia de inconstituciona-
lidad referencia 27-1999 de las nueve horas del dia seis de septiembre de dos
mil uno).

Esta decision del constituyente de apartar para el legislador ordinario la ma-
teria particular de la atribucion de competencias, contribuye indudablemente al
control del poder publico concretado en la Administracion, que de lo contrario po-
dria auto-atribuirse competencias, alejandose del mandato de su soberano: los
administrados. Asi ha afirmado la Sala de lo Constitucional: “/la preferencia hacia
la ley en sentido formal para ser el instrumento normativo de ciertas materias,
proviene del plus de legitimacion que posee la Asamblea Legislativa por sobre el
resto de 6rganos estatales y entes publicos con potestad normativa, por recoger
y representar la voluntad general” (Sentencia citada supra).

A partir de los presupuestos antes aludidos, interesa ahora determinar el
marco juridico que sustenta la competencia de la Ministra de Economia, como
autoridad emisora de los actos controvertidos ante este Tribunal”.

Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 50-2000, fecha de la
resolucion: 13/05/2015.

CONTRATO A PLAZO
LA TERMINACION DE RELACIONES LABORALES TIENE SU ORIGEN EN UN CONTRATO

“Entre los aspectos que generan mayor controversia al operador del dere-
cho, se encuentra el determinar el marco o régimen juridico aplicable a la confi-
guracion, al desarrollo y, sobre todo, a la finalizacién de las relaciones laborales
entabladas entre el Estado - centralizado o descentralizado-, los Municipios y
sus servidores publicos.

Para la consecucion de sus fines el Estado necesita la concurrencia de per-
sonas naturales, que se denominan servidores publicos, entendidos como toda
persona que colabora o contribuye a que se lleven a cabo las distintas funciones
estatales.

La relacién entre los servidores publicos y el Estado, se puede originar a
partir de la celebracion de un contrato individual de trabajo, de un acto admi-
nistrativo de nhombramiento, o bien, de un contrato de prestacién de servicios
profesionales o técnicos.

Debe aludirse que la base legal que permite a las instituciones publicas rea-
lizar contrataciones de servicios profesionales, es el articulo 83 de las Disposi-
ciones Generales de Presupuesto — en adelante DGP—, la cual forma parte de
una normativa creada para dar flexibilidad dentro de un marco de fiscalizacion
apropiada, .a las operaciones originadas por el proceso de ejecucién del presu-
puesto.
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De la lectura del referido articulo, se infiere que la modalidad de los contratos
a plazo, fue disefiada para la contratacion de servicios profesionales o técnicos
de naturaleza eventual, ya que, entre los requisitos de validez que el mismo
articulo establece para dichas contrataciones esta el referido al caracter extraor-
dinario y ocasional de las labores a desarrollar dentro de la institucion.

Procede indicar, que la Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia, se
ha pronunciado en el sentido de que, cuando en los contratos laborales a pla-
zo celebrados formalmente con base en el articulo 83 de las DGP se acuerda
la prestacion de servicios de caracter permanente y no eventual, se realiza un
verdadero fraude de ley, motivo por el cual corresponde aplicar directamente la
Constitucion y entender que dicha contratacién ha sido por tiempo. (Sentencias
de casacion 19-AP-2005 y 23-AP-2005, de fechas cinco de septiembre de dos
mil cinco).

CONDICIONES BAJO LAS CUALES PUEDEN DARSE LOS CONTRATOS LABORALES A
PLAZO

“Ademas, dicha Sala ha manifestado que los contratos regulados en el art.
83 de las DGP, sélo pueden darse bajo ciertas condiciones, como es el caso
que: a) la labor a realizar sea propia de la profesion o técnica del contratista; b)
que las labores a realizar sean de caracter profesional o técnico, no de indole
administrativa; ¢) que no pertenezcan al giro ordinario de la institucion, es decir,
que sean de caracter eventual o temporal, no permanente; y, d) que no haya
plaza vacante con iguales funciones que las que se pretende contratar en la Ley
de Salarios.

De ahi que asegure que toda contratacion efectuada al amparo formal de
la norma antes citada, pero que en realidad contraten labores administrativas o
permanentes, constituye una “simulacién de contrato” que deja al margen de tal
normativa dicha figura contractual. (Sentencia de la Sala de lo Civil, bajo la refe-
rencia 127-APL-2011, dictada el cuatro de febrero de dos mil trece)”.

EL PLAZO FIJADO EN LOS CONTRATOS SUSCRITOS POR LOS TRABAJADORES QUE
REALIZAN LABORES DE CARACTER CONTINUAS Y PERMANENTES, CARECE DE VALI-
DEZ Y DEBE TENERSE POR NO CONSIGNADO

“Ilgualmente en la sentencia 19-APL-2012, dictada el once de septiembre de
dos mil trece, respecto a la terminacién de contrato por expiracion de plazo, la
Sala de lo Civil expresd: «que el plazo fijado en los contratos suscritos por los
trabajadores que realizan labores de caracter continuas y permanentes, care-
ce de validez y debe tenerse por no consignado, entendiéndose el contrato de
caracter indefinido, (...) a tal grado de reconocerle al personal contratado por la
Administracién Publica bajo el régimen de contrato, el derecho a la estabilidad
laboral, cuando este cumple realmente tareas correspondientes al personal per-
manente. (...) .»

De acuerdo a lo transcrito, se entiende que cuando se efectlian contratacio-
nes para la realizacion de labores de caracter permanentes, éstas se consideran
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celebradas por tiempo indefinido, aunque en los contratos suscritos para tal efec-
to se senale plazo para su terminacion”.

ESTABILIDAD LABORAL DE LOS CONTRATOS SUSCRITOS BAJO LA MODALIDAD PRE-
VISTA EN EL ARTICULO 83 DE LAS DISPOSICIONES GENERALES DE PRESUPUESTOS

“En el mismo sentido, la Sala de lo Constitucional ha expresado mediante
jurisprudencia de amparo que la estabilidad laboral de aquellos contratos sus-
critos bajo la modalidad prevista en el articulo 83 de las DGP, no se extingue
con el vencimiento del plazo contractual y que el mismo subsiste aun después
de vencido el contrato de prestacion de servicios, haciendo necesario el tramite
de un procedimiento legalmente constituido, en el cual se compruebe que la no
renovacion del contrato es procedente.

Es decir, que se concibe que el derecho a la estabilidad laboral subsiste,
independientemente de que una persona preste sus servicios al Estado en virtud
de un contrato y de que en este se haya establecido plazo de conformidad con
el articulo 83 de las DGP, si en el caso concreto concurren las particularidades
siguientes: “ i) que la relacion laboral sea de caracter publico y, por ende, que el
trabajador tenga el caracter de empleado publico; ii) que las labores desarrolla-
das pertenezcan al giro ordinario de la institucion, esto es, que sean funciones
relacionadas con las competencias que le han sido atribuidas; iii) que la actividad
efectuada sea de caracter permanente, en el sentido de que deba ser realizada
de manera continua y que, por ello, quien la preste cuente con la capacidad y
experiencia necesarias para desempefiarla de manera eficiente; vy, iv) que el
cargo desempenado no sea de confianza (...)» (Sentencias de amparos 1-2011
y 2-2011, dictados el diecinueve de diciembre de dos mil doce)

En consecuencia debe sefialarse que la finalizacién de la vigencia de un
contrato no es el criterio determinante para excluir, liminarmente y sin mas la es-
tabilidad de quienes estan vinculados bajo esa modalidad, ya que en definitiva, el
trabajo no varia su esencia por la distinta naturaleza del acto o de la formalidad
que le dio origen a la relacién laboral.

En tal sentido, la plaza que ostentaba la sefiora B.G., gozaba de la estabi-
lidad relacionada en virtud del caracter permanente de la relacion laboral que
emano del contrato.

En el caso bajo analisis se impugna la sentencia pronunciada el diecisiete de
noviembre de dos mil diez, en la que la Camara de lo Civil de la Primera Seccion
de Oriente, conoci6 del Acuerdo Municipal pronunciado el ocho de junio de dos
mil nueve (folio 11 del proceso), mediante el cual se decidié “prescindir de los
servicios de la empleada Rosa Marina B.G., con el cargo de Auxiliar de Catastro,
por vencimiento de contrato y por supresion de plaza”.

Esa decisién adoptada por el Concejo demandante, implica para esta Sala,
necesariamente considerar el analisis de distintos aspectos, debido a que el vin-
culo labor terminé por dos motivos:

a) Por vencimiento de contrato; y
b) Por supresion de plaza.
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La importancia de analizar ambas formas de rompimiento de vinculo laboral,
es en razon que, cada una nos conduce a procedimientos diferentes.

En cuanto a la terminacién de contrato, y retomando lo esbozado en el aca-
pite 3.1 de esta sentencia. Se determind primeramente que, la naturaleza de la
funcion desempefiada por la sefiora B.G., era de caracter permanente, ahora
bien al sefialarse en el acto impugnado que la relacién laboral terminaba por
vencimiento del contrato, deja abierta la posibilidad a la administrada de impug-
nar el acto ante el juzgado competente y posteriormente ante la Camara, debido
a que el Concejo Municipal, no solo decidi6é suprimir la plaza, sino también, dar
por terminado el contrato.

En razén de lo anterior, esta Sala considera que ante la dualidad en la deci-
sion de la autoridad demandada, no se puede aplicar el criterio Unico de que lo
que existio fue una supresion de plaza.

En relacién a la supresion de plazas, esta Sala ha sostenido que cuando
ésta constituya la causa de terminacioén de una relacion laboral, el afectado debe
venirse directamente a impugnar dicho acto a esta sede judicial, no obstante, por
lo expuesto en relacion a la duplicidad de razones que dieron origen a la termi-
nacion del vinculo laboral, una vez analizado lo referente a la terminacion de la
relacion laboral por terminacion de contrato, procede analizar si la supresion de
plaza se hizo en legal forma, bajo las siguientes consideraciones:”

Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 44-2011, fecha de la
resolucion: 12/08/201)5.

CONTRATO DE TRANSPORTE AEREO
DERECHOS DEL CONSUMIDOR

“El articulo 1 de la Ley de Proteccién al Consumidor determina que «El obje-
to de esta ley es proteger los derechos de los consumidores a fin de procurar el
equilibrio, certeza y seguridad juridica en sus relaciones con los proveedores».
Es evidente la existencia de una relacion entre un consumidor y un proveedor.

La misma normativa —articulo 3— define al consumidor como «toda perso-
na natural o juridica que adquiera, utilice o disfrute bienes o servicios, o bien,
reciba oferta de los mismos, cualquiera que sea el caracter publico o privado, in-
dividual o colectivo de quienes los producen, comercialicen, faciliten, suministren
0 expidan»;y, al proveedor como «toda persona natural o juridica, de caracter
publico o privado que desarrolle actividades de produccion, fabricacién, importa-
cion, suministro, construccidn, distribucion, alquiler, facilitacion, comercializacion
0 contratacion de bienes, transformacién, almacenamiento, transporte, asi como
de prestacion de servicios a consumidores, mediante el pago de precio, tasa o
tarifa. Para efectos de esta ley, también quedan sujetas las sociedades nulas,
irregulares o de hecho, respondiendo solidariamente cualquiera de sus integran-
tes. Asi mismo, sera considerado proveedor, quien, en virtud de una eventual
contratacién comercial, entregue a titulo gratuito bienes o servicios».

Inequivocamente se debe expresar que tal norma regula la proteccién de
los consumidores y las relaciones que de ésta se originen, e incluso, de la pro-
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mocién y publicidad previas a las mismas. El Derecho del Consumidor tiende
a proteger a los destinatarios finales de los bienes y servicios de los efectos
dafiinos de la asimetria informativa existente en el mercado, asi como de los
incumplimientos contractuales injustificables realizados por el proveedor. Consi-
derando que el proveedor, generalmente, se encuentra con un grado de ventaja
frente al consumidor.

2.2 Principio de culpabilidad

El principio de culpabilidad en materia administrativa sancionatoria supone
dolo o culpa en la accion sancionable. Se debe entender que para la imposicion
de una sancién por infraccién administrativa es indispensable que el sujeto haya
obrado dolosa o cuando menos culposamente, es decir, que la transgresion a
la norma haya sido querida o se deba a imprudencia o negligencia del sujeto,
guedando excluido cualquier parametro de responsabilidad objetiva en la relacién
del administrado frente a la Administracion, pues ésta, para ejercer validamente
la potestad sancionatoria, requiere que la contravencion al ordenamiento juridico
haya sido determinada por el elemento subjetivo en la conducta del administrado”.

EL TRANSPORTE QUE EFECTUAN VARIOS TRANSPORTISTAS SUCESIVAMENTE
CONSTITUIRA UN SOLO TRANSPORTE, FUNDADO EN PRINCIPIO DE INDEMNIZACION
EQUITATIVA'Y EN EL PRINCIPIO DE RESTITUCION

“La sociedad actora argumenté que no se demostré dolo o culpa en su ac-
tuar. Se baso en el hecho que el sefior R.E.M.C.—viajero (consumidor)— realizé
su contratacion para viajar de Copenhague, Dinamarca, hacia El Salvador, con
escala en Panama, este Ultimo tramo realizado por COMPANIA PANAMERNA
DE AVIACION, S.A., sin embargo, en dicha conexién, la referida sociedad no
recibié de KLM —empresa de aviacion con la que se realiz6 la contratacion— el
equipaje del sefior M.C.. En tal sentido, considera que no existe responsabilidad
de parte de COMPANIA PANAMENA DE AVIACION, S.A., debido a que no se
comprobd la existencia de dolo o culpa.

Inicialmente es necesario establecer que el Convenio para la Unificacion de
Ciertas Reglas para el Transporte Aéreo Internacional esta ratificado por El Sal-
vador mediante el Decreto Legislativo nimero 308, del once de mayo de dos mil
siete, publicado en el Diario Oficial nimero 375, del seis de junio de dos mil siete.
Dicha norma, segun sus considerandos, entre otros, parte de la importancia de
asegurar la proteccion de los intereses de los usuarios del transporte aéreo y la
necesidad de una indemnizacion equitativa fundada en el principio de restitu-
cién. Regula, en el articulo 1 numero 1, el ambito de aplicacién, mencionando,
principalmente, una remuneracion (econémica) por las situaciones previstas en
la norma.

Irrefutablemente, se debe concluir que tal convenio regula, especificamente,
la responsabilidad civil de los transportistas aéreos que pueda surgir de los im-
previstos generados en el transporte aéreo de personas, equipaje o carga.

Particularmente, entre los aspectos regulados se resalta el articulo 1, parrafo
3, que establece: «El transporte que deban efectuar varios transportistas suce-
sivamente constituira, para los fines del presente Convenio, un solo transporte
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cuando las partes lo hayan considerado como una sola operacién, tanto si ha
sido objeto de un solo contrato como de una serie de contratos, y no perdera su
caracter internacional por el hecho de que un solo contrato o una serie de con-
tratos deban ejecutarse integramente en el territorio del mismo Estado». Por otra
parte, el articulo 36 especifica claramente que en el transporte sucesivo cada
transportista que participe en él es considerado una de las partes del contrato
de transporte en la medida en que el contrato se refiera a la parte del transporte
efectuado bajo supervision. En tal sentido, el vinculo contractual entre los trans-
portistas y el transportado — personas, equipaje o carga— debe entenderse que
es el mismo.

Asi que, ante la referida regulacion, para el caso en concreto, se debe con-
cluir que el contrato realizado por KLM y el sefior R.E.M.C., para el transporte
del pasajero y su equipaje de Copenhague, Dinamarca hacia El Salvador, debe
ser considero uno solo, en el cual, los transportistas contratados eran, indistinta-
mente, KLM y COMPANIA PANAMENA DE AVIACION, S.A.

A folio 8 del expediente administrativo se encuentra el formulario de recla-
macion de equipaje realizado a COMPANIA PANAMENA DE AVIACION, S.A.
Tal reclamo, reafirma la relacion contractual concluida anteriormente, pues, es
simple légica que, el reclamo debe dirigirse a quien se encuentra obligado con-
tractualmente, de lo contrario, la sociedad transportista no tendria obligacion de
recibir el mismo. El articulo 45 del Convenio para la Unificacion de Ciertas Re-
glas para el Transporte Aéreo Internacional expone quien es el destinatario de
las reclamaciones de la siguiente manera: «Por lo que respecta al transporte
realizado por el transportista de hecho, la accién de indemnizaciéon de dafios
podra iniciarse, a elecciéon del demandante, contra dicho transportista o contra el
transportista contractual o contra ambos, conjunta o separadamente. Si se ejer-
ce la accién Unicamente contra uno de estos transportistas, éste tendra derecho
a traer al juicio al otro transportista, rigiéndose el procedimiento y sus efectos por
la ley del tribunal que conoce el caso»”.

LA FALTA DE ENTREGA DE LOS BIENES, SEA POR EXTRAVIO, PERDIDA O RETRASO
LO OBLIGA A RESPONDER CIVIL Y ADMINISTRATIVAMENTE

“En tal sentido, se debe establecer que el reclamo impuesto se configura
como ejecucion del contrato, por la existencia de un incumplimiento por parte del
transportista.

El incumplimiento referido puede tener su origen en causas independientes
de la voluntad del transportista —indistintamente KLM o COMPARNIA PANAME-
NA DE AVIACION, S.A.—, como podria ser el caso fortuito o fuerza mayor, o de
causas que dependen de su voluntad, tal como sucede cuando concurre dolo,
gue supone voluntad y conciencia en el incumplimiento, o culpa, que implica la
mera negligencia.

El articulo 42 del Cédigo Civil establece que «La ley distingue tres especies
de culpa o descuido.

Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar
los negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes y de
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poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta culpa en materias
civiles equivale al dolo.

Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y
cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios. Cul-
pa o descuido, sin otra calificacion, significa culpa o descuido leve. Esta especie
de culpa se opone a la diligencia o cuidado ordinario o mediano.

El que debe administrar un negocio como un buen padre de familia es res-
ponsable de esta especie de culpa.

Culpa o descuido levisimo es la falta de aquella esmerada diligencia que un
hombre juicioso emplea en la administracién de sus negocios importantes. Esta
especie de culpa se opone a la suma diligencia o cuidado.

El dolo consiste en la intencion positiva de inferir injuria a la persona o pro-
piedad de otro».

La Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia, en la resolucion de las
nueve horas del ocho de septiembre de dos mil seis, con referencia numero
1482 Cas. S.S., expuso que: «(...) el cumplimiento imperfecto de las obligacio-
nes adquiridas (...) faltando a la diligencia que todo comerciante debe tener en
la direccidn de sus negocios, esto es lo que se denomina como “culpa leve”, que
se refiere a la diligencia ordinaria que todo hombre de negocios debe emplear,
de la cual, de acuerdo al régimen de responsabilidad, sélo se responde en los
supuestos de contratos bilaterales o reciprocos, es decir, en aquellos contratos
que acarrean obligaciones para ambas partes».

Es necesario recordar que la impugnacion del presente acto versa en el ex-
travio de bienes, propiedad del sefior R.E.M.C., en el traslado del equipaje, y no
en cuanto al retraso del mismo.

Asi es que la multa impuesta a COMPANIA PANAMENA DE AVIACION, S.
A., es por la atribucion del cometimiento de la infraccidn tipificada en el articulo
43 letra e) de la Ley de Proteccion al Consumidor. El cual establece que:«Son
infracciones graves, las acciones u omisiones siguientes: (...) €) No entregar los
bienes o prestar los servicios en los términos contratados».

La relacion contractual y el nexo existente entre las aerolineas que contra-
taron con el sefior R.E.M.C. son situaciones basadas en el Convenio para la
Unificacion de Ciertas Reglas para el Transporte Aéreo Internacional, las cuales,
como ya se menciond, son, especificamente, en cuanto a una responsabilidad
civil y no, responsabilidad administrativa o penal.

A pesar de lo anterior, se refleja la relacion existente entre un proveedor —
aerolineas-- y un consumidor —viajero y su equipaje— Y, por ende, la proteccién
que éste ultimo debe tener. En tal sentido, se debe verificar, de acuerdo con la
pretension planteada, si existié dolo o culpa por la actuacion del transportista
—indistintamente, KLM o COMPANIA PANAMENA DE AVIACION, S.A—y si
se tipifica la infraccion establecida en el articulo 43 de la Ley de Proteccion al
Consumidor.

Es necesario establecer que, de acuerdo con los hechos plasmados en la
demanda como del expediente administrativo, la pérdida en si de los bienes se-
nalados no es objeto de atribucidon de la sancion, sino que la falta de entrega de
los mismos y, por ende, el incumplimiento de lo pactado.
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El consumidor, para el caso en concreto, el sefior R.E.M.C., contraté con
KLM o COMPANIA PANAMENA DE AVIACION, S.A. —indistintamente—, el
transporte de él y de su equipaje proveniente de Copenhague, Dinamarca, con
destino a El Salvador, realizando conexion en Panama”.

REALIZADO EL CONTRATO DE TRANSPORTE SUCESIVAMENTE, LAS EMPRESAS DE-
BEN TENER EL CUIDADO QUE SE DEBE EMPLEAR ORDINARIAMENTE EN SUS NEGO-
CIOS PROPIOS, A EFECTO DE ENTREGAR LOS BIENES DE LOS PASAJEROS

“Si bien es cierto que COMPANIA PANAMENA DE AVIACION, S.A. no reci-
bié el equipaje al momento de transportar al sefior M.C. desde Panama hasta El
Salvador, con base en la relacién contractual establecida entre el transportista
—KLM o COMPANIA PANAMENA DE AVIACION, S.A. (indistintamente)— vy el
viajero, el transportista debié actuar diligentemente como todo comerciante, ya
sea respecto del viajero como de su equipaje.

Es decir que su actuar se adecua al descuido leve regulado en el articulo
42 del Cédigo Civil, debido a que no tuvo el cuidado que se debe emplear ordi-
nariamente en sus negocios propios, a efecto de entregar los bienes propiedad
del sefor R.E.M.C.. Consecuentemente, incumplié la entregar los bienes y, por
ende, no presto los servicios en los términos contratados”.

Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 148-2010, fecha de la
resolucion: 24/08/2015.

CUENTAS BANCARIAS
RECARGOS POR INACTIVIDAD

“La parte actora alegé en la demanda, que para que un hecho sea sancio-
nable debe existir dolo o culpa y ademas un nexo de culpabilidad que implique
un grado de responsabilidad del hecho que se imputa. En ese sentido, al es-
tar el Banco demandante sujeto al control de la Superintendencia del Sistema
Financiero, éste aplicé la Norma Prudencial NPB4-21 autorizada por el Banco
Central de Reserva y Superintendencia del Sistema Financiero, lo que generé
un error de prohibicién, ya que el articulo 5 de la Norma Prudencial mencionada
era contrario a lo dispuesto en la Ley de Proteccion al Consumidor. Alegd que
debido al evidente error de prohibicion inducido por la Administracion, no existe
culpabilidad por parte del Banco, lo cual incluso fue aceptado por la autoridad
demandada.

Al respecto, la autoridad demandada sefialé que si bien no habia dolo en la
actuacion del referido Banco, si existid negligencia en su actuacion, ya que el
Banco demandante es manejado por profesionales a los que dificilmente se les
puede atribuir un error invencible respecto del contenido de las leyes regulado-
ras del desarrollo de sus funciones.

Al aplicar el Principio de Culpabilidad al caso de autos, debe considerarse
que el Banco demandante se encuentra sujeto al control de la Superintendencia
del Sistema Financiero, Institucion que funciona como ente rector y regulador
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de la actividad bancaria. De conformidad con el articulo 1 de la Ley Organi-
ca de la Superintendencia del Sistema Financiero, la citada Superintendencia,
es una Institucion integrada al Banco Central de Reserva de El Salvador, que
contara con autonomia en lo administrativo, presupuestario y en el ejercicio de
las atribuciones que le confiere la Ley. Por su parte, el articulo 2 de dicha Ley
establece que la referida Superintendencia tendra como finalidad principal vigilar
el cumplimiento de las disposiciones a las Instituciones sujetas a su control, y
le correspondera la fiscalizacion del Banco Central, de los Bancos Comerciales,
entre otros. En dicha normativa, es que el Banco demandante justifica que aplico
la Norma Prudencial NPB4-21 -autorizada por el Banco Central de Reserva y la
Superintendencia del Sistema Financiero-, lo cual hizo con absoluta confianza
y certeza de estar actuando en la forma correcta al utilizar para el caso la Ley
especial que consider6 aplicable.

Sin embargo, debe anotarse que la NPB4-21 —a la cual la autoridad deman-
dada otorgd caracter de “ley especial” preferente sobre la Ley de Proteccion al
Consumidor, fue aprobada por el Consejo Directivo de la Superintendencia del
Sistema Financiero, en las sesiones del ocho de diciembre de mil novecientos
noventa y nueve y cinco de enero de dos mil, en uso de la potestad que le otor-
ga el articulo 66 inciso final de la Ley de Bancos: “la Superintendencia debera
emitir las disposiciones que permitan la aplicacion de este Capitulo (Relaciones
entre las operaciones activas y pasivas)’. Teniendo en cuenta ello, dicha nor-
ma prudencial —emitida en ejercicio de la potestad normativa de la Administra-
cion— tiene el caracter de fuente secundaria y, por ello, subordinada a la fuente
constitucional y a las fuentes primarias. Por su parte, la Ley de Proteccion al
Consumidor, fue emitida por la Asamblea Legislativa, en ejercicio de lo prescrito
en el articulo 131 ordinal 5° de la Constitucién de la Republica, mediante el De-
creto Legislativo nUmero setecientos setenta y seis del dieciocho agosto de dos
mil cinco, publicado en el Diario Oficial ciento sesenta y seis, tomo trescientos
sesenta y ocho, del ocho de septiembre de dos mil cinco.

La Sala de lo Constitucional en la Sentencia del cuatro de abril de dos mil
ocho, Inc. 40-2006, ha sostenido que las leyes, atendiendo a la preferencia de
una sobre otra en la aplicacién, pueden ser generales o especiales. La ley ge-
neral regula un ambito amplio de sujetos, situaciones o cosas, mientras que la
ley especial regula un sector mas reducido y se sustrae del ambito general —en
atencion a valoraciones especificas que, segun el legislador, justifican un trata-
miento diferente-.

Si bien la parte actora sostiene que el articulo 5 de la NPB4-21 estaba en
“aparente” contradiccion con los articulos 19 letra a) y 20 letra e) de la Ley de
Proteccién al Consumidor, los cuales, respectivamente, establecen obligaciones
y prohibiciones especiales para los proveedores de servicios financieros, esta
Sala considera que, no obstante la Ley de Proteccion al Consumidor en principio
es una Ley general —regula un ambito amplio de sujetos, situaciones o cosas—,
ello no impide que en la misma existan disposiciones especiales dirigidas a re-
solver situaciones particulares. En ese sentido, los articulos 19 letra a) y 20 letra
e) de la referida Ley, son también normas especiales, ya que fueron emitidas
para establecer obligaciones y prohibiciones especificas de los proveedores de
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servicios financieros —a diferencia de otras disposiciones de dicha Ley que tie-
nen caracter general, en cuanto van dirigidas a cualquiera que establezca rela-
ciones con los consumidores—.

Ahora bien, la parte actora sefiala una contradiccion aparente entre los ar-
ticulos citados de la Ley de Proteccion al Consumidor y la NPB4-21, ya que al
ser esta ultima una norma vigente especial de obligatorio cumplimiento para el
Banco Salvadorefio S.A. —ahora Banco Davivienda S.A.—, era de aplicacion
preferente sobre la Ley de Proteccidén al Consumidor. Sin embargo, como ha
quedado establecido, tal argumento no es tan valido ya que la Ley de Proteccién
al Consumidor también es una fuente normativa vigente, de obligatorio cumpli-
miento, y los articulos 19 letra a) y 20 letra e) de la misma, constituian también
normas especiales. Ello implica que si existia una antinomia, pues dos normas
pertenecientes al mismo ordenamiento y con el mismo ambito de validez (tem-
poral, espacial, personal y material) imputaban efectos juridicos incompatibles
en las mismas condiciones facticas. Asi, el conflicto generado por la incompati-
bilidad se entablaba entre una disposicién que prohibia hacer algo —la Ley de
Proteccion al Consumidor— y otra que permitia hacerlo —la NPB4-21—. Sin
embargo es clave sefialar que el articulo 5 de la NPB4-21 solo establece qué se
entiende por “recargo” aplicado por los bancos; no obliga a las entidades banca-
rias a realizar ese cobro a los ahorrantes.

Con el fin de dirimir el conflicto planteado debe tenerse en cuenta que en el
presente caso, el conflicto normativo se produce entre una ley formal y una norma
infralegal, por lo que, al ser normas de distinto grado jerarquico, aquella de menor
fuerza normativa resulta invalida. Si bien es cierto que la NPB4-21 entr6 en vi-
gencia antes que la Ley de Proteccion al Consumidor —por lo que, a partir de su
emision, las actuaciones basadas en ella eran validas—, con la aprobacion de la
Ley de Proteccion al Consumidor se generé una invalidez sobrevenida. En otras
palabras, la norma prudencial fue valida hasta la creacion de la norma superior.

Asi, en razon de que tanto las disposiciones de la NPB4-21 como las de
la Ley de Proteccion al Consumidor constituyen normas especiales en el caso
concreto, el criterio de especialidad no es idoneo para resolver el conflicto. En
ese sentido, dado que, por un lado, la Ley de Proteccion al Consumidor es-
tablece una prohibicion dirigida especialmente a los proveedores de servicios
financieros y, por otro lado, la NPB4-21 establece un permiso positivo para los
mismos proveedores, no existe una disposicién general que pueda ser inter-
pretada restrictivamente, por lo que es imposible aplicar una de las normas sin
que entre en conflicto con la otra —hacerlo supondria anular la fuerza de las
normas—. Consecuentemente, el conflicto debe resolverse por aplicacion de la
norma superior”.

FALTA DE DOLO O CULPA AL PRODUCIRSE UN ERROR DE HECHO O DERECHO EN LA
APLICACION DE LEY, EXCLUYE DE RESPONSABILIDAD EN LA IMPOSICION DE SAN-
CION A LA INSTITUCION QUE LO COMETE

“No obstante lo expuesto, el Banco demandante alega que, en su caso se

produjo un error de prohibicién inducido por la Administracién, ya que a su juicio
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el articulo 5 de la Norma Prudencial NPB4-21, a pesar de estar en aparente
contradiccion con la Ley de Proteccién al Consumidor, era norma vigente dictada
por la Superintendencia del Sistema Financiero y en ese sentido, de obligatorio
cumplimiento para los operadores bancarios de conformidad con el articulo 2 de
la citada norma prudencial que senala que “Los sujetos obligados al cumplimien-
to de estas Normas son los bancos constituidos en El Salvador, las sucursales
de bancos extranjeros establecidas en el pais, las oficinas de bancos extranje-
ros establecidos en el pais, y el Banco Central de Reserva”, por lo cual decidio
aplicar la norma prudencial en referencia, en el entendido que su actuacion se
encontraba apegada a derecho.

Con base en lo expuesto, esta Sala considera que el Banco demandante
efectivamente actuo carente de dolo y culpa al aplicar la norma especifica NPB4-
21 dictada por el ente que no solo le regula, sino que ademas vigila sus actuacio-
nes, y aunque err6 al analizar la jerarquia normativa que se ha expuesto en este
considerando, actu6 en ausencia de culpabilidad creyendo que era licito aplicar
el articulo 5 de la Norma Prudencial NPB4-21, obrando pues de buena fe y con
fundamento juridico.

Asi pues, la ausencia de dolo y culpa en la conducta del Banco demandante,
Unicamente permite que se le exonere de la multa impuesta, mas no es argu-
mento suficiente para dotar de legalidad su actuacion con relacion a los cobros
por inactividad y manejo de cuentas que realizdé a un buen numero de ahorran-
tes, ya que como se dijo, el articulo 5 de la NPB4-21 no habilita a las entidades
bancarias a realizar esos cobros a los ahorrantes.

La parte actora alegé en su demanda, la falta de proporcionalidad de la
multa impuesta, sin embargo, debido a la exoneraciéon de la multa por fatal de
dolo y culpa que se ha advertido en el caso de autos, lo cual afecta la legalidad
de la multa impuesta, no es necesario entrar al analisis de dicho argumento de
ilegalidad.

Finalmente la parte actora alega que la autoridad demandada realizé una
errGnea interpretacién del articulo 73 de la Ley de Bancos, ya que confunde dos
figuras distintas, que son la inactividad y la prescripcion y agregé que el origen
de la inactividad es eminentemente contractual, fundamentado en la norma pru-
dencial NPB4-21 autorizada por el Banco Central de Reserva, cuyo fundamento
es la pasividad del movimiento de la cuenta.

La autoridad demandada sefialé que el llamado recargo por inactividad es
contrario a lo regulado en el articulo 19 letra a) de la Ley de Proteccién al Con-
sumidor y que el articulo 73 de la Ley de Bancos, fue un elemento que aboné a
fundamentar que el legislador no habia dispuesto ante la inactividad de las cuen-
tas los pretendidos efectos que le otorgd el Banco demandante, siendo en con-
secuencia invalido efectuar el recargo por inactividad por falta de asidero legal.

Como ha quedado establecido en el considerando que antecede, si bien la
NPB4-21 entr6 en vigencia antes que la Ley de Proteccion al Consumidor —por
lo que, a partir de su emision, las actuaciones basadas en ella eran vélidas—,
con la aprobacion de la Ley se generd una invalidez sobrevenida de la referida
norma prudencial, es decir que la norma prudencial fue vélida hasta la creacion
de la norma superior.
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Por ello, y sobre este punto, es basico revisar lo que al respecto regula la Ley
de Proteccion al Consumidor, que en su articulo 18 literal c) sefiala: “Queda pro-
hibido a todo proveedor: (...)c) Efectuar cobros indebidos, tales como cargos di-
rectos a cuenta de bienes o servicios que no hayan sido previamente autorizados
o solicitados por el consumidor. En ningun caso el silencio podra ser interpretado
por el proveedor como sefal de aceptacién del cargo de parte del consumidor.”
Asimismo, el articulo 19 del mismo cuerpo legal prescribe que “Los proveedo-
res de servicios de crédito, bursatiles o servicios financieros en general, en sus
relaciones contractuales con los consumidores de los referidos servicios, estan
obligados segun el caso, a cumplir con lo siguiente: a) Cobrar sélo los intereses,
comisiones y recargos que hubiesen sido convenidos con el consumidor, en los
términos y formas establecidos en el contrato, y conforme a la ley”.

Por su parte, el articulo 73 de la Ley de Bancos sefiala que “Se tendran por
prescritos y pasaran a favor del Estado, los saldos a cargo de bancos y a favor
del publico ahorrante provenientes de depdsitos, titulos de capitalizacion, giros
recibidos o cualesquiera otras cuentas que hubieren cumplido diez 0 mas afos
de permanecer inactivas”.

INICIO DE LA PRESCRIPCION EN LAS CUENTAS QUE SE CONSIDERA INACTIVA

“Se entendera que una cuenta ha permanecido inactiva cuando su titular no
haya efectuado con el banco, acto alguno que muestre su conocimiento de la
existencia del saldo a su favor o su proposito de continuar manteniéndolo como
tal en el banco. En ambos casos, el plazo de la prescripcidon se empezara a con-
tar a partir de la fecha en que se ejecut6 el Gltimo acto.

Con el fin de evitar la prescripcion, en los primeros sesenta dias de cada
afo calendario, cada banco debera publicar una vez en dos de los diarios de
circulacién nacional la lista total de cuentas que en el afio inmediato anterior
hayan cumplido ocho 0 mas afios de permanencia inactivas, indicando el nu-
mero y clase de la cuenta y el nombre de los titulares por orden alfabético. Los
bancos podran, adicionalmente y a su juicio, utilizar otros medios para evitar la
prescripcion”.

Lo anterior implica que el legislador ya establecié claramente la consecuen-
cia juridica de la inactividad de las cuentas al disponer que, después de transcu-
rridos diez afios los saldos de esas cuentas pasaran al Estado y no a favor del
Banco. Ademas, el recargo por inactividad, en la medida que extingue el saldo
de las cuentas, contraria la consecuencia legal consignada en la norma, ya que
no solo se afecta al ahorrante, sino al Estado mismo al impedir que éste pueda
disponer de los fondos en los términos que la Ley sefiala.

Del andlisis de lo planteado por las partes y la normativa relacionada, es
posible concluir que, la autoridad demandada no interpreté erroneamente el con-
tenido del articulo 73 de la Ley de Bancos, ya que la Ley aplicable es clara y
precisa en sus postulados, mismos que fueron correctamente aplicados por el
Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor al emitir los actos admi-
nistrativos impugnados.
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Finalmente, queda claro que el cobro de recargos por inactividad no encuen-
tra asidero legal en la NPB4-21 como asegura la parte actora, y por el contrario,
constituye un incumplimiento del Banco a su obligacién de cobrar comisiones
y recargos de conformidad con los parametros establecidos en los articulos 18
literal ) y 19 literal a) de la Ley de Proteccion al Consumidor, por lo cual dichos
cobros por inactividad y manejo de cuentas, se encuentran al margen de la Ley
y es asi como deben declararse.

Por lo expuesto, este Tribunal considera que en este aspecto, no se han
configurado las violaciones alegadas.

6. CONSIDERACIONES SOBRE EL RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
VIOLADO.

Dado que esta Sala decretd oportunamente la suspension provisional de la
ejecucion de los efectos de los actos administrativos impugnados mediante auto
de las quince horas y cuarenta y dos minutos del diecinueve de octubre de dos
mil nueve, el Banco demandante no vio modificada de forma perjudicial su esfera
juridica patrimonial, ya que no se hicieron efectivas las ordenes de reintegro y el
pago de la multa impuesta. En virtud de lo anterior y habiéndose determinado la
ilegalidad de la multa impuesta, procede advertir que las autoridades demanda-
das unicamente podran exigir del Banco demandante que realice los reintegros
ordenados, sin poder realizar el cobro de la multa impuesta, por la supuesta
infraccién a la Ley de Proteccion al Consumidor”.

Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 459-2007, fecha de la
resolucion: 26/06/2015.

DEBIDO PROCESO

PRINCIPIO DE LEGALIDAD, DERECHO DE AUDIENCIA Y DEFENSA, PETICION Y RES-
PUESTA

“B. Fundamentos de derecho

1. Objeto y limites de la pretension

La demandante pretende que se declare la ilegalidad del acta de audiencia
de recepcion a pruebas emitida el dieciséis de diciembre de dos mil cinco por el

Tribunal de la Carrera Docente, mediante la cual se absuelve a los denunciados

José Héctor S. e Israel D. E., miembros de la Junta de la Carrera Docente del

departamento de San Miguel.

Hace recaer la ilegalidad del acto en la violacion a las siguientes categorias:

1) Elderecho al debido proceso, de conformidad con el articulo 14 de la Consti-
tucion de la Republica, ya que la autoridad demandada pronuncié el fallo sin
valorar las pruebas y sin seguir el procedimiento establecido en la ley.

2) El derecho de audiencia y defensa, establecidos en los articulos 86 inciso
primero de la Ley de la Carrera Docente y 11 de la Constitucién de la Re-
publica, al haber hecho caso omiso el tribunal demandado de las pruebas
documentales presentadas.

3) Elincumplimiento a las formalidades que debe contener la sentencia, estipu-
ladas en los articulos 84 de la Ley de la Carrera Docente y 427 del Cédigo
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de Procedimientos Civiles, debido a que el Tribunal de la Carrera Docente,

en un acta de audiencia de recepcion de pruebas, emitio el fallo.

4) Elderecho de peticién y respuesta, establecido en el articulo 18 de la Consti-
tucion de la Republica, al no entregarle el tribunal demandado el expediente
solicitado para presentarlo a esta sede judicial.

En cuanto al ultimo motivo de ilegalidad, deben realizarse las siguientes con-
sideraciones.

La demandante asegura que la referida ilegalidad se concret6 al no habér-
sele proporcionado el expediente que requirié de la autoridad demandada. De lo
argumentado se advierte que se trata de una peticion cuya respuesta, segun se
afirma, fue desfavorable a los intereses de la solicitante, bien de manera expre-
sa (al emitirse un acto motivado por esa peticion) o en forma tacita, al omitirse
respuesta alguna, lo que, en todo caso, origina un acto denegatorio presunto,
también susceptible de impugnacion.

Por tal razén, en uno u otro supuesto, estariamos en presencia de un acto
desfavorable —expreso o presunto— distinto del impugnado expresamente en
la demanda. Es decir, la violacion al derecho de peticidn y respuesta denunciada
seria un motivo de ilegalidad predicable Unicamente contra aquel acto desfavo-
rable que no es objeto de controversia en esta sede. En consecuencia, el cuarto
motivo de ilegalidad no sera analizado por esta Sala. [...]

a) Sobre el Debido Proceso.

El debido proceso es un principio juridico procesal o sustantivo segun el cual
toda persona tiene derecho a ciertas garantias minimas, tendientes a asegurar
un resultado justo y equitativo dentro del proceso, y a permitirle tener oportuni-
dad de ser oido y hacer valer sus pretensiones frente al juez.

Este principio implica un proceso en el que se respeten a las partes todos
los derechos de naturaleza procesal constitucional que le asisten, entre los que
destacan: el derecho de audiencia, igualdad procesal y presuncién de inocencia.

Esta Sala ha manifestado en repetidas ocasiones que, en sede adminis-
trativa, el debido proceso encuentra su concrecion cuando los administrados
plantean sus alegatos y tienen una real oportunidad de probarlos y, consecuen-
temente, son tomados en cuenta por la Administracion Publica al momento de
resolver. Las pruebas son valoradas, aceptadas o rechazadas en funcion de
razones y argumentos que, convenzan o no, permitan conocer el sentido de la
voluntad administrativa y el juicio I6gico que fundamenta el mismo, dentro del
acto administrativo.

b) Sobre la Garantia de Audiencia y el Derecho de Defensa.

Los derechos de audiencia y defensa se encuentran intimamente vinculados.
El primero de ellos, regulado en el articulo 11 de la Constitucién de la Republica,
es un concepto abstracto que exige, antes de proceder a limitar la esfera juridica
de una persona o privarsele de un derecho, ser oido y vencido previamente con
arreglo a las leyes.

Por su parte, el derecho de defensa es de contenido procesal, e implica que,
para solucionar cualquier controversia, los individuos contra quienes se instruye
un determinado proceso tengan pleno conocimiento del hecho o actuacion que
se les reprocha, brindandoseles ademas una oportunidad procedimental de ex-
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poner sus razonamientos y de defender posiciones juridicas a efecto de desvir-
tuarlos —principio del contradictorio— y soélo podra privarseles de algun derecho
después de haber sido vencidos con arreglo a las leyes, las cuales deben estar
disefiadas de forma que posibiliten la intervencién efectiva de los gobernados.

Para que exista un debido proceso, es necesario que éste sea sustanciado
conforme a la Constitucion y que se respete integramente el derecho de audien-
cia, ya que éste es un elemento esencial y configurativo para la proteccion de los
derechos constitucionales de los impetrantes.

En consecuencia, la finalidad de la garantia de audiencia que se concede a
los gobernados mediante un determinado procedimiento, con todas las garantias
como condicion a la imposicion de una pena, es doble. De una parte, supone dar
al acusado la plena posibilidad de defenderse, al hacérsele saber el ilicito que
se le reprocha, y al facilitarle el ejercicio de los medios de defensa que estime
oportunos. La segunda finalidad es que la autoridad decisora disponga de todos
los elementos de juicio necesarios para emitir su resolucion; y es que el conjunto
de actuaciones en que se plasma el proceso, constituye el fundamento de la
conviccion de la autoridad que decide la situacién que se haya conocido.

4. APLICACION AL CASO EN DEBATE

La demandante alegé que con el acto impugnado se le violent6 el derecho
al debido proceso, ya que la autoridad demandada pronuncié el fallo sin la va-
loracion de las pruebas y sin el procedimiento establecido en la ley. Asimismo,
alegé que se vulneraban las formalidades que debe contener la sentencia, esti-
puladas en los articulos 84 de la Ley de la Carrera Docente y 427 del Cédigo de
Procedimientos Civiles, al haber emitido dicho fallo en un acta de audiencia de
recepcion de pruebas.

Al respecto, la autoridad demandada expresé que no pudo valorar prueba al
momento de emitir sentencia debido a que, como consta en la misma resolucion
impugnada, la demandante no se presenté a la practica de la diligencia a la que
fue legalmente citada, misma que la Ley de la Carrera Docente contempla como
el momento procesal destinado para incorporar los elementos probatorios. Adi-
cionalmente, advirtié6 que corresponde al actor la carga de la prueba, en virtud
de lo establecido en el articulo 237 del Coédigo de Procedimientos Civiles; de
manera que, conforme con lo dispuesto en el articulo 83 de la Ley de la Carrera
Docente —que ordena resolver concluida la audiencia de pruebas—, se absolvio
a los denunciados.

Dicho lo anterior, debe sefialarse que el articulo 84 de la Ley de la Carrera
Docente regula los requisitos que una sentencia definitiva, emitida por la Junta
de la Carrera Docente, debe contener, que para el caso son aplicables al Tribu-
nal de la Carrera Docente, en virtud de las facultades que le establece el articulo
75 inciso tercero de dicha ley, para el procedimiento de remocion de los miem-
bros de las Juntas de la Carrera Docente.

En tal sentido, los requisitos a que se refiere el articulo 84 del citado cuerpo
legal son: (1) la mencion de la Junta, el lugar, dia y hora en que se ha dictado, el
nombre de los miembros, el del denunciante, el del defensor, las generales del
denunciado y la enunciacion de los hechos que han sido objeto del procedimien-
to; (2) la determinacién precisa y circunstanciada del hecho denunciado; (3) la
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parte dispositiva con mencion de las normas aplicables, con exposicién precisa
de los motivos de hecho y de derecho en que los fundamentan; y, (4) la firma de
los miembros de la Junta. Ademas, el inciso final de dicho articulo estipula que
en la fundamentacion de la sentencia se valorara la prueba producida en base a
las reglas de la sana critica y tomando en cuenta las formalidades establecidas
en el procedimiento civil.

Asimismo, es procedente citar el articulo 105 de la Ley de la Carrera Do-
cente, el cual regula que en todo lo no previsto en la presente ley se aplicara las
normas del Derecho comun.

En concordancia con lo anterior, el articulo 427 del Cédigo de Procedimien-
tos Civiles, en la fraccion tercera, establecia que en la redaccion de las senten-
cias definitivas de la primera o Unica instancia se observaran las reglas siguien-
tes: «3a.) En los “Considerandos” estimara el valor de las pruebas, fijando los
principios en que descanse para admitir o desechar aquellas cuya calificacion
deja la ley a su juicio». Ademas, el articulo 428 del mismo cuerpo legal prescribia
que las sentencias definitivas de los tribunales superiores seran por “Vistos”, y
se observaran en ellas las reglas la., 3a. y 4a. del articulo anterior; relacionaran
brevemente y a fondo las pruebas presentadas y conducentes en la instancia;
daran las razones y fundamentos legales que estimen procedentes, citando las
leyes y doctrinas que consideren aplicables.

Esta Sala, antes de analizar la supuesta violacién al debido proceso y el
derecho de defensa y la garantia de audiencia alegados, considera oportuno
valorar si los defectos de forma de la sentencia que ha sefialado la demandante
condicionan indefectiblemente la legalidad del acto, con base en las disposicio-
nes citadas.

El fallo emitido por el Tribunal de la Carrera Docente, procedimiento iniciado
con la denuncia de la demandante con base en las causas del articulo 75 de la
Ley de la Carrera Docente y que fue impulsado conforme al procedimiento co-
mun, segun el inciso tercero del citado articulo, no cumple en estricto sentido el
articulo 84 inciso final de la Ley de la Carrera Docente en relacion con el articulo
427 fraccion tercera del Codigo de Procedimientos Civiles, antes enunciados, al
no fundamentar y valorar la prueba producida en el proceso.

Sin embargo, esta Sala ha establecido en reiteradas ocasiones que el Dere-
cho no ha de pugnar por la proteccién de las formas en tanto meras formas, sino
atender a la finalidad que las sustenta. El principio de instrumentalidad de las
formas enuncia que éstas no constituyen un fin en si mismas «sino que trascien-
den la pura forma y tienen por télesis Ultima garantizar la defensa en el juicio. No
hay nulidad de forma, si la desviacion no tiene trascendencia sobre las garantias
esenciales de defensa en juicio». (Luis A. Rodriguez: Nulidades Procesales, Edi-
torial Universidad, Buenos Aires, 1994).

En tal sentido, los defectos de forma o procedimentales no condicionan in-
defectiblemente la ilegalidad del acto final. Un vicio de forma acarrea nulidad del
acto cuando por dicho vicio éste carece de los requisitos indispensables para
alcanzar su fin, o cuando da lugar a la indefension de los interesados en el pro-
cedimiento.
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Como es sabido, el procedimiento administrativo no es una mera exigencia
formalista para la configuracién del acto, sino que desempefia una funcién de
garantia, en tanto le proporciona al administrado la oportunidad de intervenir
en la emision del acto que puede afectarle. Es asi que los vicios de tramitacion
se traducen en ilegalidad del acto final, cuando el acto: ha sido dictado prescin-
diendo totalmente de procedimiento; en aplicacién de un procedimiento distinto
al previsto en la ley para el caso concreto; o ante la omision de tramites o reglas
esenciales que pongan en situacion de indefension al administrado.

En otros términos, los vicios de forma o procedimentales s6lo producen ile-
galidad del acto cuando éste se haya dictado colocando al administrado en una
situacién de indefension, es decir, con una disminucion efectiva, real y trascen-
dente de sus garantias”.

NO EXISTE ILEGALIDAD POR LA MERA OMISION DE FORMAS CUANDO EL ADMINIS-
TRADO HA TENIDO PARTICIPACION EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO, CON
OPORTUNIDADES SUCESIVAS Y REALES DE DEFENSA

“En virtud de lo anterior, no existe ilegalidad por la mera omisiéon de formas
cuando el administrado ha tenido participacion en el procedimiento administrati-
Vo, con oportunidades sucesivas y reales de defensa, y ha expuesto razones de
descargo ante la Administracion.

En el presente caso, tal como consta en el acta de audiencia de recepcion
de pruebas de las siete horas cuarenta y cinco minutos del dieciséis de diciem-
bre de dos mil cinco —acto impugnado, folios 7 y 8—, el tribunal demandado no
tenia ningun género de prueba para valorar, por lo que, segun el inciso segundo
del articulo 83 de la Ley de la Carrera Docente, «Concluida la audiencia, la Junta
pronunciara la sentencia que correspondax.

En consecuencia, el Tribunal de la Carrera Docente no incumplié las forma-
lidades que establece el articulo 84 de la Ley de la Carrera Docente, en relacion
con la fraccién tercera del articulo 427 del Codigo de Procedimientos Civiles,
dado que no podia efectuar ninguna valoracién por no haberse presentado prue-
ba alguna que fundamentara y/o motivara la decision a tomar a efecto de desva-
necer o sustentar, segun el caso.

Por otra parte, en relacion con la violacién al debido proceso y, consecuen-
temente, al derecho de defensa y garantia de audiencia alegados por la im-
petrante, es procedente analizar si la autoridad demandada cumplié el marco
regulatorio establecido para el proceso de remocion de miembros de la Junta de
la Carrera Docente de San Miguel, iniciado por denuncia de la demandante con
base en la causal primera del articulo 75 de la Ley de la Carrera Docente.

En el auto de las nueve horas cinco minutos del uno de diciembre de dos
mil cinco, emitido por el Tribunal de la Carrera Docente, de conformidad con el
articulo 83 de la Ley de la Carrera Docente, se sefald la celebracion de la au-
diencia de recepcion de pruebas a las siete horas cuarenta y cinco minutos del
dieciséis de diciembre de dos mil cinco. Auto que fue notificado por medio del
acta de las catorce horas veintidos minutos del nueve de diciembre de dos mil
cinco, a la sefiora Mirna Elizabeth Z.
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En vista que la practica de la Audiencia de Recepcion de Pruebas fue progra-
mada y legalmente notificada, esta Sala considera que la autoridad administrati-
va ofrecio las garantias minimas para que la demandante pudiera ejercer sus de-
rechos, incluido el de presentar la prueba conducente a los hechos denunciados,
durante la etapa prevista para tal fin. Todo con base en los articulos 83 antes
citado y 237 del Codigo de Procedimientos Civiles, que impone al que alegue un
derecho a su favor el deber de probarlo. Es decir, en el ejercicio del derecho de
accion el «onus probandi incubit actor», siempre la carga de la prueba incumbe
a quien lo alega.

En tal sentido, la demandante fue legalmente notificada de cada una de las
etapas procesales llevadas a cabo en la sede administrativa, teniendo la opor-
tunidad real y verdadera de ejercer su derecho de defensa y la garantia de au-
diencia, por lo que no existe violacién al derecho al debido proceso tal como ha
sido alegado. La carga de la prueba corrié por cuenta de la actora y contd con
los medios que para tal propésito le franqueaba la ley. De ahi que el acto con-
trovertido del tribunal demandado no esta viciado de las ilegalidades sefialadas
por la parte actora”.

Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 89-2006, fecha de la re-
solucion: 16/02/2015.

Relaciones:

Sala de lo Contencioso Administrativo, nitmero de referencia: 333-2009, fecha de la

resolucion: 26/02/201)5.

DEDUCCIONES TRIBUTARIAS

EN CONCEPTO DE GASTOS POR DIVERSOS SERVICIOS DE INTERCONEXION INTER-
NACIONAL

“La Sociedad COMPANIA DE TELECOMUNICACIONES DE EL SALVA-
DOR, SOCIEDAD ANONIMA DE CAPITAL VARIABLE, por medio de su apode-
rada general judicial, licenciada Marcela Magali Ramos Cuéllar, ha demandado
tanto a la Direccion General de Impuestos Internos (en lo sucesivo la Direccion)
como al Tribunal de Apelaciones de los Impuestos Internos y de Aduanas (en
lo sucesivo el Tribunal) por la supuesta ilegalidad de dos actos administrativos
que determinaron y confirmaron, respectivamente, cuota de impuesto sobre la
renta por la cantidad de dos millones setenta y siete mil cuatrocientos veintitin
dolares de los Estados Unidos de América con dieciocho centavos de dolar
($2,077,421.18); y multa por evasion no intencional por la cantidad de quinientos
diecinueve mil trescientos cincuenta y cinco délares de los Estados Unidos de
América con treinta centavos de dolar ($519,355.30), respecto del ejercicio fiscal
de dos mil seis.

La pretension recae, primero y respecto del calculo de la cuota del referido
tributo, sobre la validez de la deduccion de gastos de venta contabilizados en la
cuenta 5207200, subcuenta Gastos por Interconexion Internacional por el monto
de ocho millones trescientos cuarenta y tres mil setecientos sesenta y un dolares
de los Estados Unidos de América con cincuenta y un centavos de dolar; y, se-
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gundo y respecto de la multa, por el incumplimiento de ciertas garantias penales
que, con base a la categorizacion del iuspuniendi, debié aplicar la Administracion
Tributaria en el procedimiento sancionador.

La objecién, hecha por la Administracion Tributaria, no responde a la proce-
dencia legal de la deducibilidad sino al incumplimiento de un requisito formal de
validez: la retencioén exigida en el articulo 158 del Cédigo Tributario y sanciona-
da, para efectos de deducibilidad, en el articulo 29-A ndmero 12) de la Ley de
Impuesto sobre la Renta.

A su vez, la Administracién Tributaria sostiene la obligacion de retencion
de la sociedad demandante y, por el contrario, ésta argumenta que no existe la
obligacion de retencion para efectos del impuesto sobre la renta.

Para la resolucion de la pretension de deducibilidad de costos es necesario
entender en qué consiste la operacion econémica que se pretende descalificar
tributariamente de la obligacion formal de retencion para, asi, estimar la deduci-
bilidad de la renta obtenida por la sociedad demandante en el ejercicio tributario
de dos mil siete.

No obstante que la relacion juridica, a la que se le exige la retencion, ha sido
denominada, tanto por la sociedad demandante como por la Administracion Tri-
butaria, como de interconexion internacional, esta Sala considera, para la mejor
inteligibilidad, retomar los conceptos de telecomunicaciones, servicio publico de
telecomunicacion, interconexion y desagregacion para que, de ahi, se establez-
ca inductivamente la obligacion de retencion conforme el articulo 158 del Codigo
Tributario y, en consecuencia, la procedencia de la deducibilidad de los costos
de la renta obtenida.

La Ley de Telecomunicaciones (articulo 6) define al servicio publico de tele-
comunicaciones como “(...) cualquier servicio de telecomunicaciones que el Es-
tado exige en virtud de ley, que se ofrezca al publico en general. Estos servicios
pueden incluir, entre otros, telefonia y transmision de datos tipicamente relacio-
nados con informacién proporcionada por el cliente entre dos o mas puntos, sin
ningun cambio de extremo a extremo en la forma o contenido de la informacion
del cliente, sin incluir los servicios de informacion”.

De igual forma el Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones (articulo
4), define a las telecomunicaciones como: “Toda transmision, emision o recep-
cion de signos, sefiales, escritos, imagenes, sonido o informacion de cualquier
naturaleza, a través de hilos, radioelectricidad, medios 6pticos o cualquier otro
sistema fisico o inalambrico”.

La concepcion de las telecomunicaciones, en ambas disposiciones, es uni-
taria pues preceptian al servicio publico como servicio indivisible que sélo se
realiza si existe un intercambio de informacién entre dos usuarios de, para el
caso sub judice, telefonia, transmision televisiva, etc. El Reglamento anade la
particularidad, ajena a la definicion de telecomunicaciones pero necesaria para
el particular, del medio (transporte, conducto, canal, cauce) de transmision de
las telecomunicaciones: hilos, radioelectricidad, medios Opticos o cualquier otro
sistema fisico o inaldmbrico. Esta disposicion sefiala que el servicio publico de las
telecomunicaciones necesita un medio de transporte o difusion de las mismas. Es
decir, separa a las telecomunicaciones del medio, o transporte, de transmision.
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Esa diferenciaciéon entre el servicio de telecomunicaciones y el medio de
transmision y sujetos intervinientes lo regula, de forma genérica, el articulo 1 de
la ,9 Ley de Telecomunicaciones al establecer el objeto de la ley: “La presente
Ley tiene por objeto normar las actividades del sector telecomunicaciones, espe-
cialmente la regulacion del servicio publico de telefonia, la explotacién del espec-
tro radioeléctrico, el acceso a los recursos esenciales y el plan de numeracion,
incluyendo la asignacion de claves de acceso al sistema multiportador.

Asimismo, se establece que la Superintendencia General de Electricidad y
Telecomunicaciones, sera la entidad responsable de aplicar y velar por el cumpli-
miento de las normas y regulaciones establecidas en esta Ley y su reglamento.

Las actividades de telecomunicaciones realizadas por los operadores de
servicios de: a) radiodifusion sonora de libre recepcion; b) television de libre
recepcion, c) distribucién sonora por suscripcion, a través de cable o medios
radioeléctricos; y, d) distribucidn de television por suscripcion a través de cable
o medios radioeléctricos; estaran sujetas al régimen especial que establece el
Titulo VIl de esta Ley”.

La Ley de Telecomunicaciones —articulo 19 letra a)— considera como re-
curso esencial de las telecomunicaciones a la interconexion y, la referida Ley, la
define asi:

Articulo 6 de la Ley de Telecomunicaciones:

“INTERCONEXION: Es el servicio que permite a operadores y usuarios de
distintas redes cursar trafico de telecomunicaciones de una a otra red para que
todos los usuarios finales estén en condiciones de comunicarse entre si, o para
que los usuarios finales conectados a una red de servicios de acceso, estén en
condiciones de obtener servicios provistos por un operador de servicios inter-
medios”.

La citada definicion distingue a la interconexion (recurso esencial de las te-
lecomunicaciones) de la telecomunicacion (abstracta e indivisible) y le denota a
la interconexibn— la naturaleza de servicio de transporte (objeto) que permite
cursar (finalidad) a las telecomunicaciones a través de las redes (instrumento o
herramienta).

También define a la red como la “(...) infraestructura o instalacion utilizada
por un operador para prestar servicios comerciales de telecomunicaciones”.

Por otra parte el mismo articulo 6 define a la DESAGREGACION como: “La
division en elementos arrendables de los distintos servicios que forman el servi-
cio de interconexion”.

Hasta aqui se afirma que el servicio publico de telecomunicaciones (incluido
el de telefonia, transmisién de signos, datos, imagenes, etc.) es un servicio abs-
tracto e indivisible que sélo existe en tanto haya una comunicacion entre, por lo
menos, dos usuarios (emisor y receptor) y, de ahi, la titularidad de ese servicio,
derecho subjetivo que le corresponde a los usuarios de telecomunicaciones; no
obstante, en el servicio— confluyen otros elementos, con objetos y finalidades
propias, que lo efectivizan: la explotacion del espectro radioeléctrico, el acceso
a los recursos esenciales (que incluye a la interconexion propiamente dicha o de
forma desagregada) y el plan de numeracion, incluyendo la asignacién de claves
de acceso al sistema multiportador.
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Esa idea de independencia [distincidon] del servicio de las telecomunicacio-
nes (fendmeno abstracto e indivisible) del recurso esencial de la interconexion
propiamente dicha o de forma desagregada, se explica que, como ya se expuso,
la telecomunicacién existe en tanto haya una comunicacién o transmision entre,
por lo menos, dos usuarios ya sea de telefonia o de envio de imagenes o datos,
etc. pero aunque no exista una recepcion de la comunicaciéon o transmision, y
por ende no se consolide la comunicacion o transmisién—, si existe la interco-
nexioén internacional del enlace de la llamada originada en El Salvador en tanto
gue la intencion de llamada internacional ha cursado por las redes tanto nacio-
nales como internacionales de, por lo menos, dos operadores, o en el caso de
transmision de television, que dichas imagenes no sean re-transmitidas en el
pais de destino, si el corresponsal del exterior ha efectuado el transporte de la
sefial en su territorio a través de su infraestructura de telecomunicaciones.

Otra inferencia separatista [independentista] entre las telecomunicaciones y,
en particular, los recursos esenciales es, ademas de las anteriores conclusiones
motivadas, sustentada por el régimen sancionador de la Ley de Telecomunica-
ciones que, también, divide a las telecomunicaciones, como fenémeno abstracto
e indivisible, de los recursos esenciales al establecer que, en el articulo 32 letra
e), constituye infraccion menos grave la desconexion arbitraria al servicio publico
de telefonia prestado al usuario y, por separado, categoriza como infraccion muy
grave, en el articulo 34 letras b), c) y e), la negacioén injustificada del acceso,
la utilizacion sin autorizacion o la desconexion arbitraria de la interconexion en
perjuicio de un operador.

El régimen sancionador, indirecta y subsidiariamente, reconoce la vulnera-
cion de los derechos subjetivos del usuario final por la desconexion ilegal al
servicio publico de telefonia y, por otra parte, la vulneracion a los derechos sub-
jetivos de los operadores por alguna alteracion arbitraria en la interconexion de
las telecomunicaciones”.

EL CONTRATO DE INTERCONEXION ES UN CONTRATO EN EL QUE SE PACTA EL
TRANSPORTE, TRANSITAR LA TELECOMUNICACION DE FORMA INDEPENDIENTE

“Por otra parte, el contrato de interconexiéon no es mas que el instrumento
en el que se pacta el transporte del servicio de telecomunicacion; el servicio de
telecomunicacion que se preste a futuro, no constituye el objeto del contrato de
interconexion sino que lo constituye el transporte que permite, a través de instru-
mentos 0 medios, transitar la telecomunicacién independientemente exista una
respuesta o recepcién del usuario final. Los unicos sujetos intervinientes en la
prestacion de servicios de interconexion internacional son los dos, como minimo,
operadores (nacional e internacional), duefios, o arrendantes, de las redes ubi-
cadas en el territorio nacional y extranjero.

De ahi, que el analisis de la procedencia de la obligaciéon de retencion, re-
gulada en el articulo 158 del Codigo Tributario, debe recaer sobre el servicio de
interconexién internacional considerado independientemente del tipo de teleco-
municacion que se transporte.

Lineas y Criterios Jurisprudenciales



Centro de Documentacion Judicial 53

El objeto de la retencidn del impuesto sobre la renta, como categoria es-
pecifica de las formas o mecanismos anticipados del pago de los tributos, se
configura como un mecanismo previsto por el ordenamiento con la finalidad de
facilitar la exaccion del impuesto y consistente en la detraccion de una determi-
nada cantidad procedente de una suma de dinero abonada a un tercero en el
mismo momento del pago con el objetivo de llevar a cabo el ingreso de la referida
suma en concepto de retencion. No obstante —al margen que el legislador le
haya otorgado, para el particular, el caracter de definitiva— no constituye, regu-
larmente, el importe definitivo del tributo”.

SITUACION JURIDICO TRIBUTARIA DE RETENCION, EL OBLIGADO DE ENTERAR AL
FISCO ES QUIEN RETIENE

“En la situacion juridico-tributaria de retencion participan dos sujetos: por una
parte el sujeto que, la ley o la Administracion Tributaria (articulo 47 del Codigo
Tributario), califica como agente de retencion vy, por otra parte, el sujeto que
percibe, para el impuesto en estudio, una renta por la prestacién de servicios de
interconexion.

En el caso sub judice, existen dos sujetos de la situacion-juridico tributaria: la
sociedad demandante que, a priori, debe retener el pago anticipado del impuesto
sobre la renta del sujeto no domiciliado por el importe de un servicio (base impo-
nible de la retencién) de interconexion internacional.

En la aludida situacién tributaria, el unico obligado a enterar al Fisco el im-
porte de la retencién es la sociedad demandante y, por ende, este Ultimo se
constituye en un sujeto de iure y, por tanto, la sociedad prestataria del servicio
en el sujeto que sélo es obligada a la traslacion econémica del importe de la
retencion — sujeto de facto—. De ahi que el legislador (articulo 48 del Codigo
Tributario) califica al agente de retenciéon como responsable solidario del importe
no retenido.

El articulo 158 del Cédigo Tributario establece la obligacién de retencién a un
sujeto no domiciliado en El Salvador (sujeto de facto o econédmicamente obligado
al pago) por cualquier renta obtenida en el territorio nacional (inciso primero) o
por los servicios procedentes del exterior pero que sean utilizados en el territorio
nacional (segundo inciso).

El articulo 16 de la Ley de Impuesto sobre la Renta regula, en el inciso se-
gundo, que “La renta proveniente de servicios que se utilicen en el pais, consti-
tuiran renta obtenida en El Salvador para el prestador del servicio, independien-
temente que la actividad que lo origina se realice en el exterior”.

Ambos articulos se complementan en el sentido que la retencion, que regu-
larmente tiene como fin el pago anticipado del impuesto sobre la renta, se corres-
ponde con la territorialidad de la renta de servicios procedentes (Cédigo Tribu-
tario) o provenientes (Ley de Impuesto sobre la Renta) del exterior pero que se
entienden causados dentro del territorio nacional siempre que se utilicen en él.

Noétese que el legislador regula, en los articulos 158 del Codigo Tributario y
16 de la Ley de Impuesto Sobre la Renta, el elemento espacial del hecho gene-
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rador del impuesto sobre la renta con la finalidad de entender dénde se causa el
impuesto y si existe la obligacion de retencion.

No se debe confundir que la consideracion de la realizacion espacial del
impuesto o de la retencién responde a consideraciones objetivas de utilizacion
del servicio (objeto real) lo que no debe confundirse con el caracter subjetivo y
personal del tributo de la renta.

De ahi, que la consideracién de la realizacion espacial del hecho generador
del impuesto sobre la renta debe recaer sobre un objeto (servicio), y no sobre
sujetos (agente de retencion o sujeto no domiciliado); y, por ende, la ponderacién
de la utilizacion del servicio debe ser, también, objetiva y no subjetiva como el
provecho o beneficio de alguno de los sujetos.

Tanto la Direccion como el Tribunal demandado concluyen que el servicio
de interconexion es utilizado en El Salvador y, por ende, CTE debi6 retener del
sujeto no domiciliado el veinte por ciento de la renta obtenida en el pais, de con-
formidad a lo establecido en el articulo 158 del Cddigo Tributario.

La argumentacion hecha por ambas autoridades es similar y, por consiguien-
te, se transcribira la vertida por la Direccion General de Impuestos Internos en
el informe justificativo (folio 176 vuelto del expediente judicial): «(...) el término
utilizacién debe ser entendido como el provecho material, beneficio de cualquier
indole atendiendo la esencia misma; es decir, que para que un servicio sea con-
siderado como prestado en el exterior, se requiere que el mismo se consuma o
se agote en territorio nacional. {(...).

(...) se constatd la ejecucion de los servicios por parte de la sociedad actora,
ya que es la persona que reside en El Salvador la que contrata los servicios de la
impetrarte social para efectuar una llamada a un receptor ubicado en el extran-
Jero, dicha sociedad a su vez contrata los servicios de la empresa no domiciliada
para interconectar la llamada hacia el exterior y que la misma lleque a su recep-
tor, haciendo uso de la red que se encuentra ubicada en el exterior; sin embargo,
se aclara que el servicio no se agota en dicho momento, puesto que en cuestion
de segundos la llamada es interconectada con el receptor en el extranjero y es
reenviada al punto de inicio, es decir, a la persona situada en El Salvador, donde
se establece la comunicacion, punto desde el cual se originé la llamada y donde
igualmente culmina, por lo que el usuario de los servicios contratados con la
empresas no domiciliadas es la sociedad demandante, la cual para prestar sus
servicios a sus clientes en el territorio nacional, se vale de los servicios que a su
vez le prestan las no domiciliadas(...)»

La anterior argumentacion parte de dos afirmaciones falsas: la primera, con-
sidera el servicio de la interconexion en funcion, y por ende dependiente, de las
llamadas internacionales; y, la segunda, tergiversa el requisito de la utilizacion a
los conceptos de aprovechamiento y beneficio de la sociedad demandante.

Como ya, en demasia, se ha explicado, los servicios de la telefonia inter-
nacional y el de interconexion son conceptos que, aunque se correlacionan en
el fendmeno de las telecomunicaciones (la telefonia como especie y la interco-
nexién como recurso esencial), son independientes al grado que aunque no se
realice la llamada internacional (considerada en su abstraccién e indivisibilidad)
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el servicio de interconexion se realiza con independencia (no hay que confundir
la realizacion de la interconexién con la base imponible para su cuantificacion).

También se ha explicado que el servicio de interconexién tiene como objeto
transportar otro servicio: cualquier tipo de telecomunicacion.

De ahi que la utilizacion del servicio de interconexién propiamente dicha, o
sus elementos arrendables (desagregacion), debe considerarse con indepen-
dencia de cualquier tipo de servicio de telecomunicacién originada entre usuarios
finales de la telefonia o de la transmision televisiva entre otras, que no guardan
ninguna correlacion con la relacion contractual de interconexién (manifestacion
de riqueza en el impuesto sobre la renta).

En consecuencia, el servicio de interconexion o el arrendamiento de sus
elementos no es mas que una operacion de transporte de telecomunicaciones
que viajan a través de la infraestructura de los operadores nacional e interna-
cional (redes o similares) y la valoracion de la utilizacion debe ser considerada
desde la perspectiva del servicio de transporte (con independencia del objeto
gue transporta).

Por supuesto que la operadora nacional (CTE) so6lo tiene autorizacion para
la explotacion de alguna banda del espacio radioeléctrico dentro del territorio na-
cional (y aunque tenga filiales en otros territorios se consideraran independientes
para efectos del domicilio tributario) y, necesariamente, debe contratar con suje-
tos no domiciliados para transportar. Estos sujetos no domiciliados se presume
gue, con base en la buena fe, tienen autorizacion para transportar en su propias,
o arrendadas, redes extranjeras.

Como se observa el servicio de transporte se bifurca en dos territorios dife-
rentes: El Salvador y otro extranjero. En lo que respecta al nacional, se debera
tributar por todos las rentas obtenidas en ocasion del transporte nacional pues es
en El Salvador donde se presta el servicio y, por el contrario, sera en el territorio
extranjero donde se deberd tributar por las rentas obtenidas del transporte pues,
es en el exterior donde se realiza y utiliza el transporte.

Los conceptos de aprovechamiento y beneficio, esgrimidos por la Adminis-
tracion Tributaria, denotan apreciaciones econdémicas subjetivas en relacion con
la telefonia internacional y, por supuesto, son ciertas y légicas sus conclusiones
pero invalidas para el presente caso pues no es la telefonia internacional u otro
tipo de telecomunicacion (llamada internacional originada en EI Salvador, trans-
mision televisiva, etc.) el objeto de consideracion de la utilizacién en algun terri-
torio. Es decir, las autoridades demandadas consideraron como eje u objeto de
calificacion de la utilizacion al servicio de las llamadas internacionales y es por
eso que, hasta relacionan a sujetos que intervienen en el fenébmeno abstracto e
indivisible de las telecomunicaciones.

Por otra parte, cometen el error argumentativo de considerar las condiciones
subjetivas del agente de retencion (CTE, S.A. de C.V.) para discutir la territoriali-
dad de los servicios y ésta —consideracién subjetiva— no esta regulada ni en el
Caodigo Tributario (articulo 158) ni en la Ley de Impuesto sobre la Renta (articulo
16) y, de esa forma, tergiversan el concepto objetivo de la utilizacién a los con-
ceptos subjetivos de aprovechamiento y beneficio.
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Al margen que el Impuesto a la Transferencia de Bienes Muebles y a la
Prestacion de Servicios (articulo 19), es un impuesto diferente al presente, la
consideracion de utilizacion es de valoracion interpretativa en el presente caso
pues, al ser el impuesto a la transferencia de bienes muebles y a la prestacion
de servicios un impuesto real y objetivo, la consideracion de los servicios en el
impuesto sobre la renta, también, son objetivos y reales.

Al respecto establece: “Si los servicios se prestan parcialmente en el pais,
sélo se causara el impuesto que corresponda a la parte de los servicios presta-
dos en él. Pero se causara el total del impuesto cuando los servicios son pres-
tados en el pais, aunque no sean exclusivamente utilizados en él, como por
ejemplo cuando ellos se relacionan con bienes, transportes o cargas en transito”.

El legislador del impuesto a la transferencia de bienes muebles y a la presta-
cion de servicios considera, como regla general, que los servicios prestados par-
cialmente en el territorio nacional sélo se causara el impuesto que corresponda
a la parte de los servicios prestados en El Salvador pero reconoce que, con base
a la autonomia del Derecho Tributario, que el servicio de transporte internacional
(convencional), aunque naturalmente se preste parcialmente en, por lo menos
dos territorios, se causara en El Salvador la totalidad del impuesto.

Obsérvese que el legislador reconoce, originalmente, que el servicio de
transporte internacional se presta parcialmente en el territorio nacional pero, por
la autonomia del Derecho Tributario que independiza los efectos tributarios, con-
sidera su gravamen total en el territorio nacional. No obstante, en el impuesto
sobre la renta, el legislador tributario no ha regulado, con base en esa autono-
mia, el gravamen total en El Salvador de los servicios detransporte de llamadas
internacionales originadas en el territorio nacional y, en consecuencia, debe en-
tenderse que, para efectos de la territorialidad del transporte de llamadas inter-
nacionales en el impuesto sobre la renta, se causa parcialmente en el territorio
de El Salvador y en los extranjeros que intervinieren, por supuesto, conforme a
la legislacion de cada pais.

En definitiva, el servicio de interconexién prestado por sujetos no domicilia-
dos a las sociedad demandante (CTE) son utilizados, en la porcién del territorio
extranjero, y no en el territorio nacional y, en consecuencia, no es aplicable la
obligacién de retencidon contenida en el articulo 158 del Codigo Tributario. Por
tanto, no es aplicable la sancién contenida en el articulo 29-A namero 12) de la
Ley de Impuesto sobre la Renta y debe ser admitida la deducibilidad de los gas-
tos respecto al fenémeno de interconexion internacional descrito.

Como ya se expuso, si la pretension de deducibilidad fuese estimatoria, de
suyo deviene la multa por evasion no intencional que se ha calculado sobre la
base imponible del impuesto dejado de pagar cuya objecion ha sido la deducibi-
lidad de los costos antes detallados. En consecuencia, también y por accesorie-
dad, es ilegal la determinacion de la sancion por evasion no intencional.

CONCLUSION.

Este Tribunal advierte, que las infracciones legales de naturaleza formal ale-
gadas por la parte actora, como ya se establecié parrafos atras, deben desesti-
marse pues el auto de designacion de auditores y el procedimiento administrativo
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en general se realizé dando cumplimiento a lo establecido en la ley y respetando
los derechos de audiencia y defensa de la sociedad actora.

Por otra parte, en relacion a las infracciones de naturaleza material, esta
Sala considera que la Direccion General de Impuestos Internos y el Tribunal de
Apelaciones de los Impuestos Internos y de Aduanas cometieron las irregulari-
dades invalidantes apuntadas anteriormente, por lo que se concluye que dichas
actuaciones de la Administracion Tributaria, son ilegales y asi seran declaradas.

Finalmente es necesario destacar que, este Tribunal ha sido del mismo cri-
terio respecto del andlisis de los servicios de interconexion internacional y de la
obligacién de retencién contenida en el articulo 158 del Cédigo Tributario por
parte de la Sociedad COMPANIA DE TELECOMUNICACIONES DE EL SALVA-
DOR, SOCIEDAD ANONIMA DE CAPITAL VARIABLE, que puede abreviarse
CTE, S.A. DE C.V., en la sentencia definitiva pronunciada las once horas doce
minutos del ocho de junio de dos mil quince, con referencia 300-2012, caso en el
cual han intervenido las mismas partes del presente proceso.

MEDIDA PARA RESTABLECER EL DERECHO VIOLADO.

Determinada la ilegalidad del acto administrativo impugnado, corresponde
efectuar un pronunciamiento sobre la medida para el restablecimiento del dafio
causado. El articulo 32 inciso final de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Ad-
ministrativa establece: “Cuando en la sentencia se declare la ilegalidad total o u
parcial del acto impugnado, se dictaran, en su caso, las providencias pertinentes
para el pleno restablecimiento del derecho violado”.

En vista que este Tribunal decretd oportunamente la suspension provisional
de los efectos de los actos administrativos impugnados, la sociedad demandante
no vio modificada perjudicialmente su esfera juridica patrimonial. En ese sentido,
las autoridades demandadas no podran efectuar el cobro de la cantidad deter-
minada en concepto de Impuesto sobre la Renta a que se refieren los actos que
mediante esta sentencia son declarados ilegales, ni tampoco el de la cantidad
impuesta en concepto de multa por evasion no intencional del Impuesto, corres-
pondiente al periodo comprendido de enero a diciembre de dos mil seis.

Sala de lo Contencioso Administrativo, nitmero de referencia: 372-2011, fecha de la
resolucion: 11,/09/201)5.

REQUISITO DE PROCEDENCIA

“La sociedad demandante, para el periodo tributario de enero a diciembre
del ano dos mil seis, registré y se dedujo compras por el valor de cuatro millo-
nes seiscientos noventa y un mil ciento dieciséis délares de los Estados Unidos
de América con sesenta centavos ($4,691,116.60), y su correspondiente crédito
fiscal por la cantidad de seiscientos nueve mil ochocientos cuarenta y cinco doé-
lares de los Estados Unidos de América con diecisiete centavos ($609,845.17);
en concepto de servicios recibidos del exterior, amparados en comprobantes de
retencion y mandamientos de ingresos.

Argumentan las autoridades demandadas, que la sociedad demandante no
tenia derecho a tal deduccién, pues no dio cumplimiento a los requisitos que
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menciona el articulo 65 de la Ley de Impuesto a la Transferencia de Bienes Mue-
bles y a la Prestacion de Servicios; ya que en primer lugar debia cumplir la regla
general de deducibilidad; entendida como la indispensabilidad; o sea, establecer
con certeza la existencia de los bienes y servicios, lo cual, durante el proceso de
fiscalizacion no fue posible verificar si tales servicios fueron indispensables para
el objeto, giro o actividad propia de la sociedad, y para la generacién de opera-
ciones gravadas con el referido impuesto.

En el precedente citado de referencia 192/2009 esta Sala manifestd que el
articulo 65 de la Ley del Impuesto a la Transferencia de Bienes Muebles y a la
Prestaciéon de Servicios, establece los requisitos para deducir el crédito fiscal,
senalando en su inciso 2° que las operaciones realizadas deben ser indispen-
sables para el objeto, giro o actividad del contribuyente y para la generacion de
operaciones gravadas con el impuesto, y que por lo tanto generen débito fiscal.
Ademas, sefialé que el articulo 206 del Cédigo Tributario determina que: “Para
los efectos tributarios los sujetos pasivos deberan respaldar las deducciones con
documentos idoneos y que cumplan con todas las formalidades exigidas por este
Cadigo y las leyes tributarias respectivas, caso contrario no tendran validez para
ser deducibles fiscalmente.

Para que procedan las deducciones de las erogaciones que se respalden
con contratos, éstas deberan asentarse contablemente con formalidad a las es-
tipulaciones convenidas por las partes”.

En armonia con ambos articulos se colige que, para deducir ciertos gastos
del impuesto a la transferencia de bienes muebles y a la prestacion de servicios,
es imprescindible que se cumplan dos requisitos: a) que sean indispensables
para el objeto, giro o actividad del contribuyente; y b) que estén documentados y
registrados contablemente. La ausencia de uno de ellos, supone la imposibilidad
de deducir los gastos.

Se consideran indispensables o necesarios aquellos gastos que es preciso
desembolsar para mantener en marcha a la empresa. Estas erogaciones son
deducibles del impuesto a la transferencia de bienes muebles y a la prestacion
de servicios, por cuanto no forman parte del flujo neto de rédito de la persona.

Adicionalmente, el articulo 139 inciso tercero del Codigo Tributario indica
gue “La contabilidad formal debera complementarse con los libros auxiliares
necesarios y respaldarse con la documentacion legal que sustente los registros,
que permita establecer con suficiente orden y claridad los hechos generadores
de los tributos establecidos en las respectivas leyes tributarias, las erogaciones,
estimaciones y todas las operaciones que permitan establecer su real situacién
tributaria”.

De ahi que, nuestra legislacion tributaria impone la obligacion de documentar
dos situaciones: a) el hecho que ocasiona el gasto; y, b) la materializacién de los
registros contables en los que se asienta.

En la etapa probatoria en sede judicial, se incorporé la siguiente documenta-
cion presentada por la sociedad demandante:

Fotocopias certificada notarialmente de diligencias de traduccion al idioma
castellano, debidamente apostillados de:
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a)

b)

c)

d)

Contrato de Administracion de Servicios de Asesoria denominado “Manage-
ment Advisory Services Agreement (MAS)” celebrados entre Shell Internatio-
nal Petroleum Company Limited y Shell El Salvador, S.A., ahora Unopetrol
El Salvador, cuyo compromiso principal fue la asesoria en el desarrollo y la
implementacion de planes estratégicos, folios 132;

Contrato de Contribucion de Costos para los Servicios de Soporte a Nego-
cios o “Cost Contribution Agreement for Busines Support Services (BSS)”,
celebrados entre Shell International Petroleum Company Limited y Shell El
Salvador, S.A., ahora Unopetrol El Salvador; en sus clausulas se contempla
como objetivo prestar servicios de soporte a negocios para asistir y apoyar
a la sociedad demandante en la utilizacion de todas las actividades regu-
ladas en el contrato en las areas de desarrollo, prestacion de asistencia y
herramientas de negocios, prestacion de asistencia en mercadeo, desarro-
llo comunicacién y auditoria de los estandares de cumplimiento, promocion
de la competencia profesional, informacion asesoria tecnoldgica y servicios,
asesoria general financiera y servicios, asesoria sobre impuestos y servi-
cios, servicios legales, relaciones de empleados y relaciones publicas, ase-
soria en publicidad y servicios, asesoria en recursos humanos y servicios,
y cualquier otro servicio de soporte de negocios, a través de comunicacion
telefénica facsimiles y otras comunicaciones electrénicas para un entendi-
miento rapido y efectivo, y por copia cuando se solicite asi, visitas y otros
intercambios entre miembros de las oficinas staf permanentes, folios 167;
Contrato de Contribucién de Costos para Investigacion y Desarrollo y Ser-
vicios de Soporte Técnico, agregado a folios 203, “Cost Contribution Agree-
ment for Research $ Development and Technical Support Services (TSS),
con el objeto de asistir a la sociedad demandante en las areas de asesoria
para investigacion y desarrollo y servicios, asesoria para marcas registradas
y patentes y servicios, desarrollo y provision de herramientas de mercadeo,
desarrollo y provision de herramientas de apoyo a la marca, asesoria técnica
HSE y asistencia a los servicios, otras asesoria técnicas y de apoyo, servi-
cios que serian prestados por comunicaciones telefénicas, facsimiles y otras
comunicaciones electrénicas para un entendimiento rapido y efectivo, asi
también incluia visitas y otros intercambios entre miembros de las oficinas
del staff permanente;

Carta Acuerdo celebrado entre Shell Information Technology International
BV (SITI) y Distribuidora Shell El Salvador, S.A., debidamente apostillado; vy,
Contrato de Prestacion de Servicios de Atencidn al Cliente, celebrado entre
Shell Guatemala, S.A., y SAACCA, S.A., debidamente apostillado agregado
a folios 446;

Asimismo se agregaron fotocopias certificadas notarialmente de las Escritu-

ras de Contrato de Franquicia de Estacién de Servicio llamado “Shell Carretera
de Oro” celebrado entre la sociedad demandante y Javier Danilo Ruiz Morales y
Salvador Antonio Duran Escobar.

Cabe sefalar, que los analistas tributarios nombrados por el Tribunal de

Apelaciones de los Impuestos Internos y de Aduanas, también verificaron y ana-
lizaron la documentacion relacionada, segun consta en el informe rendido y que
se encuentra agregado de folios 84 al 119 de las diligencias de apelacion.
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Esta Sala observa que en ambos informes de auditoria rendidos en sede ad-
ministrativa, el primero ante la Direccion General de Impuestos Internos, y en el
segundo de valoracion de prueba rendido ante el Tribunal de Apelaciones de los
Impuestos Internos y de Aduanas, se demuestran que la sociedad demandante
preparo, ofrecid y entrego la informacién y documentacion de su quehacer diario,
con lo cual pretendié comprobar la materializacién de los diferentes servicios reci-
bidos de sociedades no domiciliadas; sin embargo, las autoridades demandadas,
no quedaron satisfechas con tales documentos como respuesta, pues refieren
que, no se encasillé de forma ordenada y cronolégica cada uno de los servicios,
sino que con la documentacion aportada se reflejo que todas las actividades rea-
lizadas con las sociedades no domiciliadas, constituian su quehacer diario, y por
ello, las registraba en la contabilidad que para tal efecto tenia autorizada.

Al analizar el giro de la sociedad demandante, presenta como actividad prin-
cipal la distribucion tanto en el mercado salvadorefio y en el internacional de
productos derivados de la refinacion, manufactura, transformacion, adquisicion,
importacion y venta de petréleo, de asfalto, gas natural, aceites, grasas y cual-
quier otro derivado, asi como toda forma de elaboracion y refinacion de petréleo
en la Republica o en cualquier otro pais latinoamericano en donde la compafiia
instale sucursales o agencias, y, de manera general, ejerce todos los actos de
comercio licitos previstos en el capitulo tercero del Codigo de Comercio; forma
parte de una estructura mundial como lo es Grupo Shell, el cual brinda soporte
y asesoria técnica a los miembros del grupo (como en el presente caso). Por lo
expuesto, puede afirmarse que la prestacion de los servicios pactados en los
contratos precitados constituyen gastos necesarios e indispensables para el de-
sarrollo de sus actividades.

Se determina ademas la existencia de relaciones privadas patrimoniales de
origen mercantil entre las sociedades Shell El Salvador, S.A. ahora Unopetrol el
Salvador, y las sociedades extranjeras Shell International Petroleum Company
Limited (SIPC), Shell Caribbean & Central América Limited (SCCA), Shell In-
formation Technology Internationa (SITI), Shell Treasury Dollar Company, Shell
Brands, Test América, Stus y Mercaplan. De ahi que para el andlisis del caso
que nos ocupa, no puede obviarse el hecho que el Derecho Mercantil es una de
las ramas del derecho que con mayor rapidez se transforma, dado que por su
naturaleza ha sido siempre cambiante debido a la movilidad del comercio y méas
aun del comercio y el desarrollo econémico contemporaneo asi como la transfor-
macién conceptual del mundo de hoy dia, cuya tendencia es la facilitacion de las
formas. Asi las cosas, que los contratos celebrados no detallen exhaustivamente
la forma del suministro de la asesoria objeto de los mismos, no puede ser motivo
de objecion por parte de la Administracion Tributaria”.

LA VERDAD MATERIAL TRIBUTARIA DICE QUE CUANDO SE PRODUZCAN LOS HE-
CHOS GENERADORES, DEBEN SER APRECIADOS EN SU CONCORDANCIA CON LA
HIPOTESIS CONTENIDA EN LA NORMA

“No obstante lo expuesto, debe suponerse la existencia de documentos de

respaldo de la transferencia de informacién y asesoria brindada al departamento
de mercadeo y de comercializacion, los cuales si existen, pero no en la manera
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excesiva en que la Administracion Tributaria le ha solicitado a la sociedad de-
mandante; por lo que sobre este punto, debe tenerse en cuenta la aplicacion
del principio de verdad material, en virtud del cual las autoridades demandadas
deben verificar plenamente los hechos que se utilizaron como razén de sus de-
cisiones, para lo cual debera adoptar todas las medidas legales pertinentes, aun
cuando no hayan sido planteadas por los administrados o se haya acordado no
hacer uso de las mismas.

Asi, se tiene que el articulo 3 del Cddigo Tributario sefiala que: “Las actua-
ciones de la Administracion Tributaria se ajustaran a los siguientes principios
generales: (...) 11) Verdad Material (...) Las actuaciones de la Administracién
Tributaria se ampararan a la verdad material que resulte de los hechos investi-
gados y conocidos”.

Y es que, los principios regulados por el Cédigo Tributario constituyen para-
metros generales, a partir de los cuales se deben fundamentar las actuaciones
de la Administracién Publica Tributaria. Esta, en aplicacion de dichas normas, se
entiende facultada para realizar vastas labores de investigacion y fiscalizacion,
entre las cuales encontramos que puede pedir informes al contribuyente, infor-
mes a terceros (personas naturales, juridicas o Instituciones Publicas) e incluso
cruzar informacion, etc.

Este Tribunal ha sefialado —v. gr., en la Sentencia del veintisiete de enero de
dos mil catorce, pronunciada en el proceso 137/2011— que el principio de verdad
material pretende —inter alia— que cuando se produzcan los hechos generadores
(por ser usualmente hechos econémicos que han adquirido sustantividad o tras-
cendencia tributaria al ser seleccionados por el legislador) deben ser apreciados
en su concordancia con la hipétesis contenida en la norma como hechos genera-
dores del tributo, lo que es valorado y constatado por la Administracion Tributaria
al ejercer sus facultades.

En suma, la Administracién debe verificar los hechos y contratos efectuados
por el contribuyente, lo anterior implica que debe valorar e investigar la naturale-
za propia de la actuacioén sujeta a verificacion y de esa forma podra determinar
si procede o no la deduccién solicitada.

Por lo que en el caso en concreto la sociedad Shell El Salvador, S.A. —ahora
Unopetrol El Salvador, S.A.—, proporciond toda la informacién contable solicitada
por la Administraciéon Tributaria, y ademas también proporcioné en la medida
de sus posibilidades la informacion requerida por la autoridad demandada para
comprobar la prestacion de los servicios realizados por las sociedades extran-
jeras Shell International PetroleumCompanyLimited (SIPC), Shell Caribbean &
Central America Limited (SCCA) y Shell Information Techonology Technology
International (SITI), sin embargo la Administracion Tributaria nunca quedo sa-
tisfecha con la documentacién presentada. De ahi que, esta Sala discrepa del
criterio adoptado por la Administracion Tributaria, en tanto que si consta que
los servicios fueron efectivamente prestados y fue presentada la documentacion
idénea para comprobar estas circunstancias.

En este punto es relevante destacar, que esta Sala esta consciente que exis-
te informacion o documentacién que no puede materializarse en papel o en cual-
quier otro medio que pueda ser visto u oido, como videos o grabaciones, que por
la naturaleza propia de los servicios que se prestan, pero eso no es motivo para
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considerar que los servicios no fueron prestados cuando existe toda una docu-
mentacion que si respalda dichas circunstancias. En este sentido, se advierte
qgue la Administracién Tributaria debié de aplicar el Principio de Verdad Material
y no buscar ni exigir documentacion que dificilmente y en general las sociedades
no poseen o0 no materializan por las razones expuestas, volviendo de esta mane-
ra nugatorio el derecho de deduccidn que tiene la contribuyente.

Tanto en sede administrativa como en el curso del presente proceso, la so-
ciedad actora presentd prueba contundente de la prestacion efectiva de los ser-
vicios contratados con las sociedades extranjeras, siendo verificable que la ma-
yor parte del costo de los servicios recibidos del exterior, se relacionaban con los
contratos suscritos, a través de; servicios denominados de asesoria gerencial,
contribucion de costos por investigacion y desarrollo y asesoria técnica, contribu-
cion de costos por soporte de negocios. Dichos contratos por sus siglas en ingles
son conocidos como MAS, R&D and TSS y BSS, y se encuentran respaldados
por medio de convenios, manuales de procedimiento, y contratos.

Ahora bien, el empleo de transferencia electrénica de datos para gestionar,
transferir, brindar y ejecutar servicios, produce una desmaterializacién de docu-
mentos, es decir, la sustitucién del papel por el soporte electrénico.

Dependiendo entonces de los servicios pactados por los contratantes, la
transferencia tecnoldgica no siempre estara amparada totalmente de forma do-
cumental.

Ello ha implicado que la demandante ampare la deduccion en los contratos
y las partidas contables respectivas, cumpliendo con su obligacion de respaldar
documentalmente los registros contables, observando asi el mandato estableci-
do en el articulo 139 del Cédigo Tributario.

Asi, con los documentos que han sido suministrados por las sociedades ex-
tranjeras Shell International Petroleum CompanyLimited (SIPC), Shell Caribbean
& Central America Limited (SCCA) y Shell Information Techonology Technology
International (SITI), se infiere en virtud de la ausencia de normas de injerencia
que establezcan la forma de comprobacién de este tipo de contratos, que los
servicios fueron prestados, pues se demuestra la asesoria brindada y el traslado
de la informacién y su recepcion, por parte de la actora.

Por tales razones, este Tribunal estima que la prueba presentada por la so-
ciedad actora, relativa tanto a los contratos de prestacion de servicios como la
otra documentacioén relacionada en parrafos que preceden es suficiente para
justificar la deduccion del gasto. En suma, la parte demandada valoré inadecua-
damente la prueba vertida en sede administrativa”.

Sala de lo Contencioso Administratio, nimero de referencia: 227-2010, fecha de la
resolucion: 06/07/201)5.

DEFENSORIA DEL CONSUMIDOR
COMPETENCIA DE SU PRESIDENTE

“La parte actora sostiene que la Presidenta de la Defensoria del Consumi-
dor, carecia de competencia para interponer denuncia en nombre de un nimero
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perfectamente determinado de consumidores, ya que al tratarse de intereses co-
lectivos y no difusos, dichos consumidores debian autorizar a la Presidenta de la
referida Institucidon para tales efectos. La autoridad demandada sostiene que la
competencia de la Presidenta de la Defensoria del Consumidor, tenia su asidero
legal en lo establecido en el articulo 143 de la Ley de Proteccidén al Consumi-
dor, que prescribe: El procedimiento se inicia: (...) b) Si se tratare de intereses
colectivos o difusos (...)" no siendo necesario para iniciar el procedimiento, una
autorizacion previa de los consumidores.

5.1.2 Sobre la competencia.

La doctrina administrativista coincide en sefialar que la competencia es un
elemento intrinseco a la naturaleza de los érganos, entes, e instituciones del
poder publico. Ramoén Parada (Derecho Administrativo, tomo 1l, decimocuarta
edicion, Marcial Pons, Madrid, 2000) sefiala al respecto: “En términos muy ele-
mentales, la competencia puede definirse como la medida de la capacidad de
cada organo y también como el conjunto de funciones y potestades que el orde-
namiento juridico atribuye a cada 6rgano y que unos y otros estan autorizados
y obligados a ejercitar”. Por su parte, Roberto Dromi (Derecho Administrativo,
séptima edicion actualizada, Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1998) en similares
términos explica que la competencia “es la esfera de atribuciones de los entes y
organos, determinada por el derecho objetivo o el ordenamiento juridico positivo.
Es decir, el conjunto de facultades y obligaciones que un 6rgano puede y debe
ejercer legitimamente”.

Al respecto puede agregarse lo que la Sala de lo Constitucional de esta Cor-
te ha sefialado al respecto: “desde el punto de vista técnico- juridico y con carac-
ter organico, el concepto de atribucion o competencia puede entenderse como
la capacidad concreta que tiene un determinado ente estatal, de suerte que al
margen de la materia especifica asignada no puede desenvolver su actividad;
mientras que desde un caracter sistematico, la atribucion o competencia con-
siste en la enumeracion de una serie de posibilidades de actuacién dadas a un
6rgano por razon de los asuntos que estan atribuidos de un modo especifico. En
ese orden de ideas, una atribucién puede identificarse como la accién o actividad
inherente que por mandato constitucional o legal desarrolla un érgano estatal o
ente publico; es decir, los poderes, atribuciones y facultades conferidas para el
normal funcionamiento y cumplimiento de una labor” (Sentencia de inconstitucio-
nalidad referencia 33-37-2000Ac de las ocho horas y veinte minutos del treinta 'y
uno de agosto de dos mil uno).

En ese mismo sentido, esta Sala ha indicado en reiteradas sentencias que
la competencia constituye un elemento esencial de todo acto administrativo, y
debe ser entendida como la medida de la potestad que corresponde a cada 6rga-
no. Como elemento esencial del acto administrativo la competencia condiciona
necesariamente su validez. Asi mismo, se ha repetido que la competencia es
en todo caso una determinacion normativa, es decir, debe siempre encontrar su
fundamento en una norma juridica.

De lo expuesto se colige que es el ordenamiento juridico el que sustenta las
actuaciones de la Administracion mediante la atribucién de potestades, habili-
tandola a desplegar sus actos. “En sintesis, el acto administrativo requiere una
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cobertura legal, es decir, la existencia de una potestad habilitante que otorgue
competencia al érgano o funcionario emisor” (Sentencia definitiva dictada en el
proceso contencioso administrativo referencia 69-S-96, de las nueve horas y
cuarenta y siete minutos del dia quince de diciembre de mil novecientos noventa
y siete).

En consonancia con lo expuesto, la autoridad demandada sostiene que el
articulo 143 de la Ley de Proteccion al Consumidor en su inciso tercero, sefiala
claramente que el procedimiento sancionatorio iniciara, si se trata de intereses
colectivos o bien intereses difusos, mediante denuncia escrita de la Presidenta
o del Presidente de la Defensoria del Consumidor o por las asociaciones de
consumidores acreditadas, disposicidn que no solo faculta a la referida autoridad
para denunciar en representacion de los intereses colectivos —el literal b) de la
citada disposicion no hace diferencia entre éstos y los intereses difusos- sino que
le otorga competencia y legitimacidn procesal al Presidente de la referida Insti-
tucion dentro del procedimiento sancionatorio que se inicie, lo cual a su juicio,
desvirtua el planteamiento de ilegalidad hecho por la actora”.

LEGITIMACION ACTIVA EN EL CASO DE INTERESES COLECTIVOS

“No obstante lo expuesto en el numeral que antecede, mas alla de la falta de
competencia alegada, la parte actora sefiala concretamente la falta de legitima-
cion de la Presidencia de la Defensoria del Consumidor para representar intere-
ses colectivos de los consumidores en el procedimiento sancionatorio iniciado.
En ese sentido debe anotarse que la posibilidad de aceptar una legitimacion
activa amplia sobre intereses difusos y colectivos que sea capaz de trascender
a los efectos inter partes, depende de la naturaleza del bien juridico que se
pretende tutelar, ya que permitir solamente una pretension procesal basada en
un interés directo y una afectacion personal a los derechos subjetivos, podria
constituir una limitacion demasiado estricta a la proteccion jurisdiccional —y no
jurisdiccional—; en tanto existen vinculos entre los sujetos y el objeto de decision
que son igualmente merecedores de proteccion, aunque no formen parte de la
esfera particular de los individuos a titulo de derecho —por ejemplo intereses
colectivos o difusos—.

Asi, en el caso de los intereses colectivos, éstos se identifican con los miem-
bros de un grupo determinado, unidos por un vinculo juridico, es decir, atafien al
individuo en tanto que forma parte del grupo. En cambio, respecto de los intere-
ses difusos no es posible predicar una titularidad exclusiva y excluyente, como
adjudicacion de derechos ajenos. Obviamente, los intereses difusos no tienen
titular, sino que se participa en ellos. Lo importante es la relacién o vinculo flexi-
ble con el bien o valor objeto de interés, relacion que viene determinada por la
pertenencia a la colectividad o comunidad en general.

La distincion entre intereses difusos y colectivos se ubica normalmente en el
grado de individualizacion o concrecion de los sujetos a los que el interés resulta
referible. Cuando el interés apunta a un conjunto de sujetos identificable, abar-
cable y de contornos relativamente nitidos, es decir, mas o menos organizado,
estaremos en presencia de un interés colectivo. Los intereses difusos, por el
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contrario, no se refieren a colectividades delimitables, sino a grupos o colectivi-
dades que se encuentran en un estado fluido de contornos poco nitidos.

Trasladando dichas nociones al presente proceso, cabe aclarar que, tanto la
Presidenta de la Defensoria del Consumidor, como el Tribunal Sancionador de
la citada institucién han actuado con base en la competencia que le corresponde
a “... la potestad sancionatoria de la Defensoria del Consumidor, cuya finalidad
en los casos colectivos [es evitar] (...) a través de la sancién, posibles conductas
que puedan seguir violando la normativa juridica de proteccion a los derechos
del consumidor...”.

A lo expuesto, conviene agregar lo que sobre la legitimacién de la represen-
tacion de intereses colectivos, sefiala David Blanquer en su obra “Derecho Admi-
nistrativo” 1°. El Fin, los medios y el control, editorial Tirant Lo Blanch, pag. 989)
“El sujeto titular del interés legitimo puede ser no sélo un particular, sino tam-
bién una Administracién Publica (como ocurre cuando un Colegio Profesional
impugna un reglamento que afecta a los intereses de los profesionales a los que
representa). En ese caso el Colegio tiene legitimacion procesal por representar
un “interés colectivo o difuso”. La Legitimacién en representaciéon de intereses
colectivos también puede corresponder a los sindicatos (...) a las asociaciones
de defensa de los consumidores y usuarios, o las asociaciones ecologistas y de
defensa de la naturaleza (...) nuestro Derecho positivo confiere expresamente
legitimacion a ese tipo de entidades representativas siempre y cuando el objeto
del litigio afecte a su ambito de actuacion en defensa de los trabajadores o de
los consumidores”.

La doctrina citada aclara la posibilidad de que la Administracion Publica,
en concreto aquella que defiende los intereses de los consumidores, ostente
la titularidad de los intereses colectivos de estos ultimos, razén por la cual este
Tribunal considera que la legitimacion procesal para iniciar y promover el proce-
dimiento sancionatorio en contra de Banco demandante, encuentra su asidero
no solo en el ordenamiento juridico, sino ademas en la proteccion de los intere-
ses colectivos de los consumidores, los cuales como ha quedado establecido,
pueden ser representados por el Presidente de la Defensoria del Consumidor.

En razén de lo anotado, sobre este punto este Tribunal considera que no
existe la ilegalidad invocada por la parte actora”.

EL DEBIDO PROCESO Y LOS DERECHOS DE AUDIENCIA Y DEFENSA

“En relacion al Debido Proceso, el articulo 11 de la Constitucion de la Repu-
blica establece que “Ninguna persona puede ser privada del derecho a la vida,
a la libertad, a la propiedad y posesion, ni de cualquier otro de sus derechos sin
ser previamente oida y vencida en juicio con arreglo a las leyes (...)".

Por su parte el derecho de audiencia se caracteriza, en primer lugar, por ser
un derecho de contenido procesal, instituido como un pilar fundamental para la
proteccion efectiva de los demas derechos de los gobernados, estén o no reco-
nocidos en la Constitucion.

El contenido de los derechos de audiencia y defensa ha sido delimitado por
la jurisprudencia constitucional, asi, se ha sefialado que el derecho de audiencia
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posibilita que toda persona, de forma previa a la privaciéon de cualquier derecho
material, tenga oportunidad real y eficaz de ser oida, lo anterior implica que en
todo proceso o procedimiento se tiene que posibilitar al menos, una oportuni-
dad razonable para oir la posicion del sujeto pasivo. Este derecho constitucional
procesal posibilita, entre otras cosas, que el demandado pueda desvirtuar, con
los medios probatorios conducentes o argumentos pertinentes, la pretension in-
coada en su contra por el demandante; de tal suerte que si no se potencia ade-
cuadamente, aunque pueda ser oido, existiria violaciéon constitucional.

En ese orden de ideas, es dable afirmar que -a efectos de cumplir con la
verdadera naturaleza y esencia de los derechos constitucionales de audiencia y
defensa- en un proceso o procedimiento determinado no basta con hacer del co-
nocimiento del afectado los cargos o faltas que se le imputan y darle una oportu-
nidad meramente “formalista” para que se manifieste, sino que esta oportunidad
debe ser real, razonable y eficaz de manera que potencie la posibilidad de que
aquél controvierta la pretension incoada en su contra y que pueda desvirtuar la
misma con los medios probatorios y las alegaciones pertinentes.

A partir de lo anterior se colige que para que exista una oportunidad razona-
ble y eficaz para las partes de ejercer sus derechos de audiencia y defensa en
cualquier proceso o procedimiento, éstas deben actuar en igualdad de condicio-
nes, teniendo acceso igualitario a las pruebas presentadas y disponiendo de pla-
zos equitativos para preparar sus alegaciones, puesto que si a una de las partes
se le dan posibilidades menores de defensa en virtud de los plazos otorgados o
de las herramientas puestas a su disposicion para preparar sus argumentos, en-
tonces se colocaria a la misma en una situacion de indefensidn que violentaria,
por tanto, el derecho de audiencia y defensa de ésta, pese a que a ambas partes
se les dé la posibilidad de ser escuchados”.

EL DERECHO DE DEFENSA SE CONCENTRA EN EL DERECHO A SER 0iDO EN EL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

“La actora asegura que con los actos impugnados se viol6 el debido proceso
legal en la fase de preparacion del procedimiento administrativo sancionador, ya
que la Ley de Proteccion al Consumidor reconoce tres etapas diferenciadas en el
procedimiento sancionador, la primera y segunda se desarrollan en las oficinas
del Presidente del Consumidor y la tercera en la sede del Tribunal cuando se
haya admitido la denuncia; no obstante, en este caso la mayoria de la prueba fue
recolectada en la fase que correspondié a la Presidenta del Tribunal Sanciona-
dor de la Defensoria del Consumidor, sin la intervencién del Banco demandan-
te, violentandose el derecho de defensa. Por su parte, la autoridad demandada
sefialé que no hubo violacién al debido proceso en la fase de preparacion de la
denuncia, ya que es hasta la realizacion del procedimiento sancionador, donde
se debe de facilitar la oportunidad de contestar y rebatir esa prueba inicial.

Como se explica en el considerando que antecede, el Derecho de Defensa
se concentra en el derecho a ser oido en el procedimiento administrativo; se
concretiza en que los interesados planteen sus alegaciones, puedan probarlas
y que éstas sean tomadas en cuenta por la administracion a la hora de resolver,
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esto es, que sean valoradas y aceptadas o rechazadas en funcion de razones
y argumentos que convenzan o no, permiten conocer el sentido de la voluntad
administrativa y el juicio que la fundamenta. La concesién de garantias juridicas
debidas no debe exclusivamente operar en el @mbito jurisdiccional; este Tribunal
concuerda con los criterios sentados por la Sala de lo Constitucional de esta
Corte, en el sentido que el vocablo “juicio” consignado en el articulo 11 de la
Constitucion de la Republica, no esta referido Unica y exclusivamente al concep-
to de proceso jurisdiccional sino que se amplia a la idea de tramite, de actividad
dinamica destinada al pronunciamiento de una decision evidentemente conflicti-
va, con el interés o derecho de unas personas.

La Ley de Proteccion al Consumidor contempla en el Capitulo I, el inicio
formal del denominado “PROCEDIMIENTO SANCIONATORIO”, por medio de
denuncia escrita del Presidente de la Defensoria del Consumidor, cuando se
tratare de una posible afectacion a intereses colectivos o difusos. Es en ese mo-
mento -el inicio del procedimiento administrativo sancionador-, que efectivamen-
te surge para la Administracion Publica la obligacion legal de permitir al presunto
infractor una participacion activa en el mismo, ello como se ha sostenido en los
parrafos anteriores, para permitir que los interesados planteen sus alegaciones,
puedan probarlas y que éstas sean tomadas en cuenta por la administracién a la
hora de resolver, esto es, que sean valoradas y aceptadas o rechazadas en fun-
cion de razones y argumentos que convenzan o no, permiten conocer el sentido
de la voluntad administrativa y el juicio que la fundamenta. Iniciado el “procedi-
miento sancionador” que prescribe la Ley, al supuesto infractor debe permitirsele
atacar la prueba que acompanfa la denuncia, la cual como bien sefiala la actora,
es recabada en una fase de investigacion, que soélo busca establecer si existen
indicios para denunciar, pero que no requiere de la presencia o participacion del
investigado, no siendo obligatorio para la Administracién citarlo o hacerlo parti-
cipe de las diligencias que ahi se desarrollen, como sostiene actora, ya que de
todo lo investigado y producido en esa etapa, tendra conocimiento pleno durante
el tramite del procedimiento sancionatorio respectivo. Distinto es lo que ocurre
en el procedimiento sancionador, en el cual negar al administrado una partici-
pacién activa y conocer de qué se le acusa y las pruebas de tal infraccion, si se
constituiria en una violacidn de los derechos constitucionales analizados en este
apartado.

En el caso de autos, consta en el procedimiento sancionatorio plasmado en
el expediente administrativo, que la autoridad demandada notifico al Banco de-
mandante la admisién de la denuncia en su contra (folio 36 y 37 del expediente
administrativo), asi como la rectificacion de dicha admision, en la que se consig-
nd que no existié una “ampliacion de la denuncia” como aseverd la actora (folio
54 del expediente administrativo), adjuntandole en ambos casos el texto integro
de la resolucion y del escrito de denuncia con los anexos presentados con el
mismo, dentro de los cuales se encontraban las cartas e informacién remitida
por el Intendente de Supervision de la Superintendencia del Sistema Financiero
(folios 2 y siguientes del expediente administrativo). Asimismo, la autoridad de-
mandada permitio a la demandante participar activamente en el procedimiento,
plantear sus alegaciones y comprobarlas, se le posibilitdé participar en una etapa
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probatoria (folio 65 y siguientes del expediente administrativo), etapa de la cual
hizo uso segun consta de folios 68 al 72 del referido expediente administrativo,
conocer de que se le imputaba y de acuerdo a la Ley, tuvo al menos, una oportu-
nidad razonable para oir su posicidon —principio contradictorio- garantizandole su
derecho de audiencia y defensa, en el sentido de darle la posibilidad de conocer
de sus imputaciones y de desvirtuar las acusaciones en su contra.

De lo anterior, se infiere que no se irrespeté el Debido Proceso como alega
el apoderado de la demandante ya que como se ha relacionado se le respetaron
todas las garantias procesales en favor de su defensa”.

LEGALIDAD DE LA PRUEBA Y COMO SE RECABA

“El articulo 146 de la Ley de Proteccién al Consumidor prescribe que: “Du-
rante el término de prueba, las partes podran presentar y solicitar las pruebas
que estimen pertinentes.

El tribunal debera disponer de oficio en cualquier momento del procedimien-
to, la practica de la prueba que estime procedente, dando intervencion a los
interesados.

Seran admitidos los medios de prueba reconocidos en el derecho comun, en
lo que fuere aplicable y los medios cientificos idéneos.

Las pruebas aportadas en el proceso seran apreciadas segun las reglas de
la sana critica.

La parte actora asegura que la autoridad demandada ordend prueba para
mejor proveer a la Superintendencia del Sistema Financiero, exigiendo que tal
entidad rindiera un informe detallando algunos aspectos que dejaban en eviden-
cia las deficiencias de la denuncia, modificando el objeto del procedimiento ad-
ministrativo sancionador, transformandolo en uno ( distinto respecto del cual no
se habia ejercido el derecho de defensa del Banco demandante. Agrega que al
solicitar tal informacioén confidencial a la Superintendencia del Sistema Financie-
ro, transgredio6 el articulo 36 de la Ley Organica de la Superintendencia del Sis-
tema Financiero que establece que “La informacion recabada por la Superinten-
dencia sera confidencial y no podra ser dada a conocer a las oficinas tributarias
ni a ninguna otra que no sea el Banco Central de Reserva, la Corte de Cuentas
de la Republica, la Fiscalia General de la Republica y los Tribunales Judiciales,
salvo a autorizaciones expresas que ésta u otras leyes le concedan”.

Al respecto, esta Sala considera que de conformidad con el articulo 1 de la
Ley Organica del Sistema Financiero, la Superintendencia del Sistema Financie-
ro, es una Institucién integrada al Banco Central de Reserva de El Salvador, que
contara con autonomia en lo administrativo, presupuestario y en el ejercicio de
las atribuciones que le confiere la Ley. Por su parte, el articulo 2 de dicha Ley
establece que la referida Superintendencia tendra como finalidad principal vigilar
el cumplimiento de las disposiciones a las Instituciones sujetas a su control, y
le correspondera la fiscalizacién del Banco Central, de los Bancos Comerciales,
entre otros. De ahi que, segun lo dispuesto en el articulo 3 letra ch) de la Ley
Organica del Sistema Financiero, entre las atribuciones de la Superintendencia
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esta “Vigilar y fiscalizar las operaciones de las Instituciones mencionadas en el
articulo que antecede”

El citado articulo 36 de la Ley Organica de la Superintendencia del Sistema
Financiero establece que la informacion recabada por tal Superintendencia es
confidencial y no podra ser dada a conocer a entidades que no estén expresa-
mente indicadas en dicho articulo. Por su parte, la autoridad demandada afirma
que el articulo 155 de la Ley de Proteccion al Consumidor, le permite el requeri-
miento de la informacion utilizada.

Las normas que componen el Derecho de los Consumidores por su lado,
procuran la satisfaccion de las necesidades bésicas de los individuos y, con ello,
que se alcance un nivel de justicia social coherente con los valores de la Consti-
tucion. Mediante este tipo de normas el poder publico puede y debe intervenir en
la solucion de las controversias generadas por las desigualdades que produce el
inevitable libre juego de fuerzas del mercado —en las cuales generalmente son
los consumidores los principales afectados—. Asi, se establecen las condicio-
nes necesarias para que los agentes econémicos (publicos y privados) involu-
crados en una relacion comercial puedan desarrollarse de forma armdnica. Por
ello la normativa correspondiente debe estar orientada a corregir las eventuales
fallas de la dindAmica comercial, ya que las relaciones econémicas del merca-
do involucran fendmenos contrarios al espiritu de la Constitucién Econdmica,
como la competencia desleal, la publicidad engafiosa y los monopolios. Si bien
en un principio se considerd indispensable proteger al consumidor en sentido
estricto —el adquirente de bienes de consumo—, la expresion “proteccién al
consumidor” abarca otros supuestos en los que dicha proteccién es igualmente
necesaria, como es el caso de los usuarios de servicios (prestados directamente
por la Administracion Publica o brindados por particulares concesionarios). Asi,
la distorsion de las leyes del mercado, por especulacién, monopolio o publicidad
engafiosa, entre otros, afectan el interés econémico de los consumidores y dan
lugar a la tutela judicial, a través de las instituciones creadas para ello, en caso
de arbitrariedad o discriminacion.

En el presente caso, el Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumi-
dor justifica su actuacion en lo regulado por el articulo 155 de la Ley de Protec-
cion al Consumidor que expresa: “La Defensoria requerird a cualquier entidad
publica la informacion que considere necesaria para establecer si se ha produ-
cido o puede producirse una infraccion a la legislacion que protege los intere-
ses de los consumidores. El requerido facilitara inmediatamente la informacion
solicitada, para cuyo efecto debera realizar, en su caso, las investigaciones que
fueren necesarias.” Tal normativa por si sola no constituye una “autorizacion
expresa” que obligue directamente a la Superintendencia del Sistema Financiero
a remitir informacion a la referida Defensoria, sin embargo, no puede obviarse lo
que prescribe el articulo 151 de la Ley de Proteccion al Consumidor que sefiala
“Institiyese el Sistema Nacional de Proteccion al Consumidor, en adelante “el
Sistema”, para promover y desarrollar la proteccion de los consumidores, el que
estara compuesto por: La Defensoria del Consumidor, dependencias del Organo
Ejecutivo y demas instituciones del Estado que entre los asuntos de su compe-
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tencia les corresponden velar sectorialmente por los derechos de los consumido-
res o vigilar a las empresas que operan con el publico”.

Como bien sostiene la autoridad demandada, la Superintendencia del Siste-
ma Financiero, en cuanto es una dependencia del Organo Ejecutivo, forma parte
del llamado Sistema Nacional del Proteccién al Consumidor, y en ese marco, a
fin de operativizar la efectiva defensa de los intereses de los consumidores y la
coordinacion que exige la Ley, remitio la informacion requerida, lo cual no trans-
grede lo sefialado en el articulo 36 de la Ley Organica de la Superintendencia
del Sistema Financiero, ya que la Ley de Proteccién al Consumidor, en virtud
del Sistema Nacional de Proteccion al Consumidor, legaliza el préstamo de co-
laboracién a esa Direccion y se perfila como excepcion a la confidencialidad que
contiene el mismo articulo 36. Y es que si bien es cierto, el relacionado articulo
36 contiene un deber de confidencialidad, el articulo 151 de la Ley de Proteccién
al Consumidor establece un deber de cooperacion entre instituciones, por lo que
sera en Ultima instancia, la Superintendencia del Sistema Financiero como “Ins-
titucion con autonomia en lo administrativo, presupuestario y en el ejercicio de
las atribuciones que le confiere la Ley”, quien evalle si puede o no compartir la
informacion que se le solicite.

En aplicacién de lo expuesto se concluye, que la Superintendencia del Sis-
tema Financiero no tuvo objecién para proporcionar la informacién requerida por
la Defensoria del Consumidor, precisamente porque lo hizo en cumplimiento al
deber de cooperacion entre instituciones y por ser informacion que podia pro-
porcionar. A ello hay que agregar, que el Banco demandante tuvo acceso a la
informacion remitida, ya como €l mismo sefiala, ésta sirvio para motivar la admi-
sion de la demanda, es decir formo parte de la documentacion que se puso a su
disposicion a fin de que se manifestara al respecto, teniendo plena oportunidad
de rebatir dicha informacién, garantizandose asi su derecho de defensa.

Por lo expuesto, esta Sala considera que sobre este punto no se ha configu-
rado la violacién alegada”.

Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 459-2007, fecha de la
resolucion: 26/06/201)5.

DENEGACION PRESUNTA

CONFIGURACION POR LA FALTA DE RESPUESTA, DE LA ADMINISTRACION PUBLICA,
A UNA PETICION

“VI. El ordenamiento procesal administrativo otorga a la jurisdiccién conten-
cioso administrativa el conocimiento de las controversias que se suscitan en
relaciéon con la legalidad de los actos de la Administracion Publica, de ahi que
es importante identificar los actos administrativos como presupuesto necesario
para entablar la accion judicial. Excepcionalmente, con el propdsito de resguar-
dar la proteccion juridica de los administrados ante una eventual pasividad de
la Administracion, se instituye la figura del silencio administrativo a manera de
garantia para los particulares frente a la tardanza de la Administracion. Es una
presuncion legal de consecuencias procesales que habilita la revision judicial
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del acto administrativo presumiblemente desestimatorio, por inactividad de la
Administracion; es decir, una ficcion cuyo efecto es suplir la omisién o la falta
de resolucién previa para habilitar la via judicial, en cuya virtud debe entenderse
que la pretension del administrado ha sido denegada como si en realidad hubiere
mediado resolucion administrativa expresa”.

HABILITA AL ADMINISTRADO LA INTERPOSICION DE LA ACCION CONTENCIOSO AD-
MINISTRATIVA

“La Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, al referirse a la figura
del silencio administrativo, estipula en el art. 3 letra b) y en el inciso primero del
art. 12 los siguientes presupuestos:

Art. 3.- “También procede la accion contencioso administrativa en los casos
siguientes:

b) contra la denegacién presunta de una peticién. Hay denegacién presunta
cuando la autoridad o funcionario no haga saber su decision al interesado en el
plazo de sesenta dias, contados desde la fecha de la presentacién de la solici-
tud”.

Art. 12.- “El plazo para interponer la demanda en el caso de denegacion
presunta, sera de sesenta dias, contados desde el siguiente a aquél en que se
entienda desestimada la peticion, de acuerdo con lo dispuesto en la letra b) del
articulo 3”.

Asi, nuestro ordenamiento no solo lo reconoce sino que faculta el ejercicio
de la accion contencioso administrativa fundada en la denegacién presunta de
una peticién”.

REQUISITOS PARA SU CONFIGURACION

“Para que esta Sala conozca del supuesto analizado, deben concurrir las
siguientes circunstancias: 1) que el administrado haya formulado una peticion
a un funcionario, autoridad o entidad; 2) que el funcionario, autoridad o entidad
a quien se haya dirigido la peticion, no haya hecho saber su decision al intere-
sado en el plazo de sesenta dias habiles contados desde la presentacion de la
solicitud; y, 3) que se impugne el acto administrativo desestimatorio presunto,
originado en virtud de la actitud silente de la Administracién”.

AUSENCIA DE ILEGALIDAD PLANTEADA, PUES LA DISMINUCION EN EL COSTO DEL
FLETE PARA EL GAS PROPANO Y BUTANO IMPORTADO POR ViA TERRESTRE, NO
PRODUJO EFECTOS NEGATIVOS A LA SOCIEDAD DEMANDANTE

“Aplicando las circunstancias descritas en el caso subjudice, de los argu-
mentos expuestos en la demanda y del expediente administrativo remitido, se
verifica el cumplimiento de los requisitos siguientes:

— La Direccion de Hidrocarburos y Minas del Ministerio de Economia, el d
dieciséis de marzo del afio dos mil cinco, recibié un escrito de TERMINALES DE
GAS DEL PACIFICO, SOCIEDAD ANONIMA DE CAPITAL VARIABLE en el cual
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solicita una retribucion de la cantidad de cuarenta y tres mil délares con cinco
centavos de dolar de los Estados Unidos de América, en concepto de subsidio
por importacién que no le fue aplicado durante los periodos de liquidacion del
cinco al once y del doce al dieciocho, ambos del mes de febrero de dos mil cinco
[escrito agregado a folio 23 del proceso].

— La Direccion de Hidrocarburos y Minas del Ministerio de Economia se
mantuvo silente por sesenta dias habiles, conclusion que se arriba al no constar
en el expediente administrativo respuesta alguna durante el periodo que inicié el
diecisiete de marzo y finaliz6 el diecisiete de junio, ambos del afio dos mil cinco,
configurandose, a partir de ello, el silencio desestimatorio presunto.

Segun el calendario del afio dos mil cinco, los dias dieciocho y diecinueve
del mes de junio, fueron sabado y domingo respectivamente, por lo que a partir
del dia lunes veinte, se habilité el plazo para que la impetrante presentara a esta
jurisdiccion la impugnacion del acto administrativo presunto; plazo que finalizé el
dia diecinueve de septiembre del referido dos mil cinco.

— El dia treinta de agosto de dos mil cinco, la sociedad demandante pre-
sentd la demanda contenciosa y se encontraba dentro del plazo de los sesenta
dias sefialado en el articulo 12 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Admi-
nistrativa.

La autoridad demandada no hizo saber decision alguna ante la peticion plan-
teada por la demandante.

Y es que la Administracion esta obligada a pronunciar la resolucion perti-
nente sobre las solicitudes que formulen por los interesados, caso contrario —si
la Administracion no dicta resolucion expresa en el plazo de cada caso aplica-
ble— se produce un acto presunto, cuyos efectos juridicos seran los de entender
estimada la solicitud en unos supuestos —silencio positivo— o desestimadas en
otros —silencio negativo—. En ambos casos, pues, el mero transcurso del plazo
para resolver produce un auténtico acto administrativo.

Para el caso en estudio, ha concurrido un acto presunto negativo o deses-
timatorio para la sociedad demandante debido a que la peticiéon de devolucién
no le fue resuelta, considerandose que media una resolucién con el mismo valor
que corresponderia a una resolucion negativa.

Ahora corresponde pronunciarse sobre los argumentos de la sociedad de-
mandante referidos a que tiene derecho a la devolucién de la cantidad de cua-
renta y tres mil veinte dolares con cinco centavos de dolar de los Estados Unidos
de Ameérica, en razén de que la autoridad demandada modifico el valor del flete
para el gas propano y/o butano por via terrestre de $0.2650 centavos a $0.06
centavos por galén, durante el periodo del cinco al once y del doce al dieciocho
de febrero del afio dos mil cinco.

Consta en el expediente administrativo a folio 78, el Acuerdo Ejecutivo N°
113 de fecha veinte de enero de dos mil cuatro, mediante el cual se modificé el
numeral 8° del Acuerdo Ejecutivo N° 616 del quince de julio de dos mil tres; en
el sentido siguiente:

“(...) El flete para las importaciones por via terrestre sera de U.S. $0.2650
por galén”.

Pero, a diferencia del Acuerdo 616, se aclaré que:
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“El valor del escalador para el flete maritimo y terrestre, podra ser el resultado
de: a) Un licitacion publica internacional promovida por Gobierno y las empresas
involucradas, b) Por la negociacién directa entre suministrantes e importadores
privados y c) Por la prérroga de los valores de flete del afio anterior; en cualquier
caso la Direccion lo notificara al inicio de afio”.

En el folio 56 del expediente administrativo, esta agregada una nota dirigida
a la sociedad demandante, de fecha veintisiete de enero de dos mil cinco, suscri-
ta por la Directora de Hidrocarburos y Minas del Ministerio de Economia, que en
lo medular dice: “Por este medio y de conformidad con el Acuerdo N° 616 del 15
de julio del 2003 (...) le comunico que el aio 2005, el Flete para el gas propano
y butano importado (...) via terrestre sera de US. $0.06 por galén”. Constituye un
acto de comunicacion de una decision administrativa.

A folio 47 del expediente administrativo, hay otra nota de la Directora d Hi-
drocarburos y Minas del Ministerio de Economia, del dieciséis de febrero de dos
mil cinco, dirigida a Terminales de Gas del Pacifico, S.A., de C.V., y le comunica
que, con vigencia a partir del 18 de los corrientes, el flete para el gas propano y
butano importado por via terrestre sera de U.S. $0.265 por galon.

Tal como expuso TERMINALES DE GAS DEL PACIFICO SOCIEDAD ANO-
NIMA DE CAPITAL VARIABLE en la demanda, la Direccion General de Hidro-
carburos y Minas del Ministerio de Economia realizé cambios en el costo del flete
para el gas propano y butano importado Unicamente por via terrestre.

Segun las notas relacionadas en los parrafos precedentes la variaciéon fue de
la siguiente manera: i) del veintiuno de enero de dos mil cuatro hasta el treinta
de enero de dos mil cinco, era la cantidad de $0.2650 centavos por galon; ii) del
treinta y uno de enero al diecisiete de febrero, ambos de dos mil cinco, el costo
fue “modificado a $0.06 centavos por galon; e, iii) del dieciocho de febrero de dos
mil cinco en adelante, cambio nuevamente a $0.265 centavos por galon.

Como primer punto, entre el periodo del treinta y uno de enero al diecisiete
de febrero del dos mil cinco hubo una disminucion del valor del flete, y segun
consta en la carta de folio 47 del mismo expediente administrativo, la Directora
de Hidrocarburos y Minas del Ministerio de Economia, el dieciséis de febrero de
dos mil cinco, le comunico a la demandante que, con vigencia a partir del 18 de
los corrientes, el flete para el gas propano y butano importado por via terrestre
seria nuevamente el precio anterior o sea de U.S. $0.2650 centavos por galdn;
sin embargo, en dicha comunicacion no se hizo referencia que en el periodo en
que el costo fue disminuido se compensaria por la cantidad que fue reducida.

En otras palabras, la interpretacion de la sociedad demandante de que re-
troactivamente recibiria el valor disminuido por haberse dejado sin efecto el valor
cuestionado, no es posible deducirlo del contenido de la carta o nota de folio 47
del expediente administrativo; por consiguiente, el precio determinado para el
periodo comprendido del treinta y uno de enero al diecisiete de febrero de dos
mil cinco, se mantuvo mientras tuvo vigencia la decisién administrativa.

Como segundo punto, en cuanto a que TERMINALES DE GAS DEL PACI-
FICO SOCIEDAD ANONIMA DE CAPITAL VARIABLE, se vi6 afectada por la
disminucién del costo del flete, se encuentran agregadas al expediente judicial
a folios 116 y 117 las certificaciones del formulario DHM 06, correspondiente a
las importaciones maritimas y terrestres efectuadas por la demandante durante

Lineas y Criterios Jurisprudenciales



74 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

los meses de enero y febrero de dos mil cinco, en los cuales aparece que ella
unicamente report6 importacién de gas licuado de petréleo por la via maritima,
no asi importacién de dicho producto por la via terrestre.

A partir de lo analizado, la disminucion en el costo del flete para el gas pro-
pano y butano importado por via terrestre entre el treinta y uno de enero y el
diecisiete de febrero de dos mil cinco anunciado por la autoridad demandada, no
produjo efectos negativos a la sociedad demandante debido a que en ese perio-
do no reporté importacién de gas propano y butano por la via terrestre.

Por lo sefialado en los parrafos precedentes, no concurren elementos de
ilegalidad en la denegacion presunta de la solicitud presentada ante la Direccion
General de Hidrocarburos y Minas del Ministerio de Economia, por TERMINA-
LES DE GAS DEL PACIFICO SOCIEDAD ANONIMA DE CAPITAL VARIABLE,
el dia dieciséis de marzo de dos mil cinco, que contenia la peticién de devolucién
de cuarenta y tres mil veinte délares con cinco centavos de dolar de los Estados
Unidos de América, en concepto de pago por el valor del flete para el gas pro-
pano y/o butano importado por via terrestre, en los periodos comprendidos del
cinco al once y del doce al dieciocho de febrero de dos mil cinco”.

Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 158-2000, fecha de la
resolucion: 24/11/201)5.

DERECHO A LA SALUD

RECIBIR TRATAMIENTO NO VULNERA EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD CONJUNTAMEN-
TE CON EL DERECHO A LA SALUD

“l) La parte actora, en su demanda ha expresado la forma en que considera
que se ha vulnerado el principio de legalidad, en el sentido que, en un estado
de derecho, la Administracion Publica, al actuar, debe de hacerlo dentro de los
parametros que dispone el bloque de legalidad y no puede ir contra lo dispuesto
en ellas.

La autoridad demandada expresa con respecto a la violacién del principio
de legalidad, que en base al articulo 7 de la Ley del ISBM, el instituto puede
brindar servicios directamente o contratar con instituciones publicas o privadas,
por lo que se suscriben contratos con proveedores de servicios a nivel nacional
y desde esa perspectiva no se limitan a una zona geografica, generando posibi-
lidades de alternativas a sus afiliados y sus grupos familiares para la asistencia
de consultas, hospitalizaciones, examenes médicos y demas servicios a prestar.

Ademas expresaron que con respecto a los afiliados del ISBM, los servidores
publicos y sus grupos familiares, es necesario establecer el modo de proceder
para brindar la cobertura médica en cumplimiento a las disposiciones de la Ley
del ISBM, por lo que se dispone de la normativa institucional, para el caso, el
“Instructivo para Tramites de Reintegro al Instituto y de los Reembolsos por parte
de éste por Gastos Médicos”, para operativizar los procedimientos instituciona-
les con apego a dicha ley.

ii) La parte actora expreso respecto a la violacion al derecho de la salud, que
la resolucion que deniega el pago de reembolso por gastos médicos en concepto
de honorarios médicos, ingreso hospitalario y procedimiento médico, ha provoca-
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do una alteracién en la salud de su esposo, debido al estrés y ansiedad, tanto por
la excesiva tardanza, como por la denegatoria de la solicitud realizada al ISBM.

Respecto a ello, la autoridad demandada manifesté que, se ha constatado
que el mismo nunca fue limitado a la demandante, debido a la singularidad de las
opciones que el ISBM brinda por medio de sus proveedores para las atenciones
médico hospitalarias, como tampoco fue restringido en ningin caso, debido a
que la parte demandante prefirié optar de forma privada y no como usuaria del
ISBM. Asi tampoco, consta que la servidora publica haya solicitado asesora-
miento a las dependencias de la referida institucion para considerar las alterna-
tivas de las que disponia para la atencién de su cényuge.

iii) Sobre los puntos anteriormente desarrollados, este Tribunal considera
que, del examen de la documentacion anexa a la demanda, se constata la exis-
tencia de la siguiente documentacién: (1) a folio 150 un resumen del historial
clinico tomado al sefior Héctor Salvador A. C., con numero de afiliacion [...], el
dia veintiuno de septiembre de dos mil diez, elaborado por el doctor Alfredo C.
G., en formato proveido por el Instituto Salvadorefio de Bienestar Magisterial y
(2) Constancia de Atencion Médica emitida por el Hospital de Diagnéstico, de
la Colonia Médica, a favor del sefior Héctor Salvador A. C., de fecha veinte de
septiembre de dos mil diez, en donde se consigna que su atencién y examenes
médicos se efectuaron como derechohabiente del Instituto Salvadorefio de Bien-
estar Magisterial, mismos que corren agregados de folios 151 al 159.

Asi mismo a folio 224 consta la certificacion del carné de identificacion del
sefior Héctor Salvador A. C., como derechohabiente del Instituto Salvadorefio de
Bienestar Magisterial, el cual vencié en el mes de marzo del afio dos mil doce.

El articulo 5 de la Ley del Instituto Salvadorefio de Bienestar Magisterial en
su literal b) establece: “Tendran derecho a recibir la cobertura del servicio médi-
co hospitalario que brinde el instituto: “(...) b) Cényuge o Sobreviviente”.

Con la Constancia de Atencion Médica emitida por el Hospital de Diagnosti-
co, de la Colonia Médica, a favor del sefior H.S.A. C., en el numeral 2) del libelo
iii), se determina que el Instituto Salvadorefio de Bienestar Magisterial, por medio
del Hospital de Diagndstico, de la Colonia Médica, si atendi6 al referido sefior
A. C., cuando se present0 a recibir atencion médica el dia veinte de septiembre
de dos mil diez, habiéndosele realizado todos los exdmenes médicos correspon-
dientes, asi como su respectivo diagndstico.

Por ello, este Tribunal considera que no existe una vulneracién al principio de
legalidad ya que se tomé en cuenta su calidad de derechohabiente, lo que figura
en la Constancia Médica relacionada a folio 151, y se le brindo en tal calidad su
atencion y tratamiento médico; asi también no ha sido violentado su derecho a la
salud, ya que en base a los exdmenes médicos practicados al mismo, se le emi-
tié un diagndstico y un tratamiento a seguir. Por lo que la autoridad demandada
ha dado cumplimiento a la obligacién de brindar la atencién debida al beneficiario
que se acerque a las diferentes filiales de salud que el Instituto Salvadorefio de
Bienestar Magisterial tiene a disposicion de los mismos, lo que, tal como se ha
establecido, ha quedado comprobado con las constancias extendidas a favor
del conyuge de la demandante, no siendo posible considerar tampoco una vul-
neracion al derecho de la salud del esposo de la demandante, ya que el mismo
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recibié plena atencién en relacién a sus necesidades médicas en ese momento,
al identificarse como beneficiario”.

Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 205-2011, fecha de la
resolucion: 08/06/201)5.

DERECHOS DE AUDIENCIA Y DE DEFENSA
FINALIDAD

“b) Derechos de Audiencia y Defensa.

Los derechos de audiencia y legitima defensa se encuentran intimamente
vinculados. El primero de ellos plasmado en el articulo 11 de la Constitucién de
la Republica, es un concepto abstracto que exige, que antes de proceder a limi-
tar la esfera juridica de una persona o privarsele de un derecho, debe ser oida 'y
vencida previamente con arreglo a las leyes.

Mientras que el derecho de defensa es un derecho de contenido procesal
que implica, que para solucionar cualquier controversia, es indispensable que los
individuos contra quienes se instruye un determinado proceso, tengan pleno co-
nocimiento del hecho o actuacién que se les reprocha, brindandoseles ademas
una oportunidad procedimental de exponer sus razonamientos y de defender po-
siciones juridicas a efecto de desvirtuarlos -principio contradictorio-; y s6lo podra
privarseles de algun derecho después de haber sido vencidos con arreglo a las
leyes, las cuales deben estar disefiadas de forma que posibiliten la intervencion
efectiva de los gobernados.

Entonces, la finalidad de la garantia de audiencia que se le concede a los
gobernados mediante un determinado procedimiento, con todas las garantias
como condicién a la imposicidn de una pena, es doble. De una parte, supone dar
al acusado la plena posibilidad de defenderse, al hacérsele saber el ilicito que
se le reprocha, y al facilitarle el ejercicio de los medios de defensa que estime
oportunos. La segunda finalidad es que la autoridad decisoria disponga de todos
los elementos de juicio necesarios para emitir su resolucion; y es que el conjunto
de actuaciones en que se plasma el proceso, constituye el fundamento de la
conviccion de la autoridad que decide la situacién que se haya conocido”.

Sala de lo Contencioso Administrativo, nitmero de referencia: 333-2009, fecha de la
resolucion: 26/02/201)5.

Relaciones:

Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 372-2011, fecha de la

resolucion: 11,/09/2015.

DERECHO DE PETICION

ALCANCE

“El articulo 18 de la Constitucién consagra el denominado derecho de peti-
cion y respuesta, que en sus alcances, establecidos por la jurisprudencia de la

Sala de lo Constitucional, establece:«respecto al derecho de peticién contenido
en el articulo 18 de la Constitucion, que éste se refiere a la facultad que asiste a
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las personas — naturales o juridicas, nacionales o extranjeras— para dirigirse a
las autoridades publicas formulando una solicitud por escrito y de manera deco-
rosa (...) Debe destacarse que, como correlativo al ejercicio de esta categoria, se
exige a los funcionarios estatales responder las solicitudes que se les planteen, y
que dicha contestacion no puede limitarse a dar constancia de haberse recibido
la peticién, sino que la autoridad correspondiente debe resolverla conforme a las
facultades que legalmente le han sido conferidas en forma congruente y oportu-
na, y hacerlas saber (...) En ese sentido, las autoridades legalmente instituidas,
quienes en algin momento sean requeridas por determinado asunto, tienen la
obligacion de resolver lo solicitado de manera motivada y fundada, siendo nece-
sario que, ademas, comuniquen lo resuelto al interesado». (Sentencia de ampa-
ro 668-2006, pronunciada a las nueve horas cincuenta y ocho minutos del cinco
de enero de dos mil nueve. El subrayado es nuestro).

De tal suerte que el ejercicio del derecho de peticion implica la correlativa
obligacién de todos los funcionarios estatales de responder o contestar las solici-
tudes que se les presenten. Ahora bien, la contestacion a que se hace referencia
no puede limitarse a dar constancia de haberse recibido la peticién, sino que la
autoridad correspondiente tiene la obligacién de analizar el contenido de la soli-
citud y resolver conforme a las potestades juridicamente conferidas”.

Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 341-2009, fecha de la
resolucion: 27/04/201)5.

DERECHO DE PROPIEDAD

PODER DIRECTO E INMEDIATO SOBRE UN OBJETO O BIEN, POR LA QUE SE ATRIBU-
YE LA CAPACIDAD DE DISPONER DEL MISMO

“El Derecho a la propiedad es el poder directo e inmediato sobre un objeto
o bien, por la que se atribuye a su titular la capacidad de disponer del mismo,
sin mas limitaciones que las que imponga la ley. Es el derecho real que implica
el ejercicio de las facultades juridicas mas amplias que el ordenamiento juridico
concede sobre un bien.

El objeto del derecho de propiedad esta constituido por todos los bienes
susceptibles de apropiacion. Para que se cumpla tal condicion, en general, se re-
quieren tres condiciones: que el bien sea util, ya que si no lo fuera, careceria de
fin la apropiacion; que el bien exista en cantidad limitada, y que sea susceptible
de ocupacion, porque de otro modo no podra actuarse”.

Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 372-2011, fecha de la
resolucion: 11/09/201)5.

DERECHOS FUNDAMENTALES
LIMITE DE LA ACTUACION DEL ESTADO, VINCULACION NEGATIVA Y POSITIVA

“Las normas juridicas tienen la funcién instrumental de obtener ciertos fi-
nes o perseguir ciertos objetivos a través de la regulacion del comportamiento
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humano. Se tratan de fines y objetivos que determinan la voluntad del Estado,
qgue desarrollaran o limitaran, en muchas ocasiones, la esfera de derechos y
libertades de los ciudadanos; o respecto de conflicto interadministrativo, en el
que se restringen las atribuciones de la misma Administracion Publica, que con
ciertas formalidades legales o exigencias logicas, se determina la validez de un
acto o actos.

La restriccién de la esfera juridica de derechos y libertades o de las atribucio-
nes de la Administracion se justifica materialmente, como en todas las disciplinas
del Derecho Publico, por la tutela del interés publico y su prevalencia sobre los
intereses privados —articulo 246 inciso segundo de la Constitucion—. No obs-
tante, esa restriccion se legitima por medio de la concepcién de un Estado Cons-
titucional de Derecho que concibe a los valores, principios, directrices, o reglas
rectores como determinantes de la voluntad del Estado. Asi que, la aparicién de
un ordenamiento juridico cualificado por la profusién de normas de injerencia va
a imponer la reivindicacién de los derechos y libertades del ciudadano frente a la
normativa interventora dictada al amparo de fines de interés social.

La intervencion legislativa, para la reivindicacion de derechos vy libertades,
se debe cualificar desde dos perspectivas, a saber: desde la intervencién que
permita el desarrollo de los derechos fundamentales y, segundo, desde la pers-
pectiva que intervenga para que, racional o proporcionalmente, restrinja o limiten
el ejercicio de los referidos derechos.

En ambos casos (promocion y restriccion) se denota que el parametro de
control son los derechos fundamentales. De tal forma que —conforme a la sen-
tencia de la Sala de lo Constitucional, en el proceso de inconstitucionalidad de
referencia 17-2006, pronunciada a las nueve horas del trece de octubre de dos
mil diez y que, en lo sucesivo, se denominara la Sentencia— «(...) son a la vez
limite frente a la ley y objeto de regulacion de la misma. Claro ejemplo de ello es
la idea que el legislador no es una amenaza para los derechos fundamentales,
sino mas bien, una garantia de los mismos a través de la reserva de ley y la de-
terminacion normativa (...)».

De ahi que el legislador debe considerar a los derechos fundamentales, con-
forme a su determinacion o indeterminacion constitucional, como limite de su
actuacion (vinculacién negativa) o como promocion de los mismos (vinculacién
positiva).

En todo caso, el legislador deberia de regular ostensiblemente la promocion
de los derechos fundamentales pero también, por medio de ley formal, se ve
obligado a establecer la restriccién proporcional de los mismos.

La Sentencia instaura que: «La atribucion del caracter de intervencion en un
derecho fundamental a la ley que constituye el objeto de control constitucional
es, en efecto, un presupuesto de la aplicacién del principio de proporcionalidad.
Toda ley que afecte de manera negativa a una norma o una posicion que pueda
adscribirse al ambito de proteccion inicial de un derecho fundamental, debe ser
considerada como una limitacién a ese derechox.

Las interpretaciones legales, y sus consecuentes aplicaciones, comportan,
en ocasion de normas habilitantes de injerencia, la afectacion negativa en un
derecho al grado de suprimir, eliminar o dificultar el ejercicio del mismo pero,
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para que se produzca esa desventaja, entre la norma legal y la afectacion, debe
mediar un nexo de causalidad o de idoneidad negativa de naturaleza juridica
o factica. Es decir que es pertinente que la norma sea idénea para suprimir o
eliminar juridicamente la posicion o elemento esencial en el derecho afectado —
afectacion normativa— o que sea idonea para impedir o dificultar el ejercicio de
las acciones que habilita el derecho o menoscabar el estatus de las propiedades
o situaciones pertenecientes al derecho afectado —afectacion factica—.

Una disposicion, o su aplicacién, guardan una relaciéon de causalidad negati-
va con el derecho fundamental si se ve disminuido con relacién a la preexistencia
de la norma o a su aplicacion. No obstante, la disminucién del derecho, como
producto de la norma o su aplicacion, no deviene automaticamente en inconstitu-
cional o, en su caso, ilegal, sino que presupone la activacion de los mecanismos
o las garantias de proteccién material de los derechos fundamentales. Por ello
es importante categorizar, como lo hizo la Sentencia, la regulacién normativa y
la limitacién de derechos, o para el caso, atribuciones —conflicto interadminis-
trativo—.

La regulacion normativa es la dotacién de contenido material a los derechos
fundamentales —a partir de la insuficiencia del que la Constitucion o las normas
infraconstitucional les otorga— que conlleva a adoptar disposiciones o, para el
caso de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, hasta hacer interpretaciones
y aplicaciones que establezcan sus manifestaciones y alcances, las condiciones
de su ejercicio, asi como la organizacién y procedimientos que sean necesarios
para hacerlos efectivos, y sus garantias. Desde esta perspectiva, puede afir-
marse que un derecho constitucional puede ser regulado por las disposiciones
infraconstitucionales o0, en su ausencia, por interpretaciones constitucionales
provenientes de aquellos érganos estatales o entes publicos que se encuentran
constitucionalmente y legalmente facultados para ello.

El establecimiento de condiciones para el ejercicio de un derecho forma
parte de la libertad tanto de configuracion del legislador como interpretativa del
juzgador, y no crea derechos, asi como tampoco es el cumplimiento de tales
condiciones en un caso concreto lo que hace surgir el derecho en la practica. El
derecho existe independientemente de tales condiciones ya que éstas lo Unico
que hacen es regular o interpretar las formas para su ejercicio.

La limitacion de un derecho fundamental o de una atribucion es un caso es-
pecifico de regulacion directa, instituye una disciplina general del derecho o, aun
siendo parcial, afecta alguno de sus elementos sustanciales o de sus aspectos
esenciales. La limitacion o restriccion implica la modificacion de su objeto o suje-
to —elementos esenciales del derecho fundamental o atribucion—de forma que
se realiza una obstaculizaciéon o impedimento para su ejercicio, con una finalidad
justificada desde el punto de vista constitucional y, por regularidad juridica, legal.

A diferencia de la regulacién, la limitacion de los derechos solo debe ser
realizada por la Constitucién o por la Ley entendida en sentido formal, es decir,
la fuente juridica emanada de la Asamblea Legislativa.

La Sentencia instituyé que el principio de proporcionalidad cumple la fun-
cion de estructurar el procedimiento para la determinacion del contenido de los
derechos fundamentales que resulta vinculante para el Legislador y para la fun-
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damentacion de dicho contenido en las decisiones de control de constituciona-
lidad de las leyes; el principio de proporcionalidad estructura el procedimiento
para la determinacion del contenido de los derechos fundamentales, que resulta
vinculante para la Administracion Publica y para la fundamentacion de dicho
contenido en las decisiones de control de legalidad de los actos administrativos.
De ahi que la Sentencia argumenta que el principio de proporcionalidad es
una herramienta argumental que determina si un contenido constitucional o, para
esta Sala, infraconstitucional han sido alterados. Efectivamente, este principio se
define esencialmente como un criterio estructural que sirve para articular las ten-
siones entre las disposiciones constitucionales —de poca densidad normativa—
y las concreciones sobre las mismas, y para el particular, modula las ‘tensiones
entre las disposiciones infraconstitucionales y las concreciones interpretativas.
Dicho principio irradia una vinculacién de tipo normativo que se proyecta sobre
los poderes publicos —el Legislativo, principalmente— y para el presente caso,
la Administraciéon Publica que exige que la limitacién de derechos o atribucio-
nes —conflicto interadminsitrativo—no sea desproporcionada, de lo contrario se
debe declarar su inconstitucionalidad o, para el caso sub judice, la ilegalidad.
La Sentencia jurisprudencialmente establece, del principio de proporciona-
lidad, tres subprincipios, a saber: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto. Cada uno expresa una exigencia que toda intervencién en los
derechos fundamentales debe cumplir”.
Sala de lo Contencioso Administrativo, nitmero de referencia: 458-2013, fecha de la
resolucion: 31/08/2015.

DEVOLUCIONES TRIBUTARIAS

LAS DEVOLUCIONES DERIVADAS DE LA NORMAL APLICACION DE LOS TRIBUTOS,
TIENEN COMO COMUN DENOMINADOR LA OBLIGACION TRIBUTARIA QUE SE CONS-
TITUYE ENTRE LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA Y LOS SUJETOS PASIVOS

“En cuanto a las devoluciones tributarias, se considera que su génesis es la
percepcion de un ingreso que, a titulo de publico, fue enterado a la Administra-
cion de una forma regular o irregular.

Bajo ese contexto, procede indicar que ya se ha dicho con anterioridad que,
tanto la percepcién de los ingresos publicos irregulares —v. gr.: los ingresos
indebidos o0 en exceso— como los ingresados de una forma regular —v. gr.: las
devoluciones en el impuesto sobre la renta, como en el caso que los pagos a
cuenta o retenciones sean mayores al impuesto computado, o las devoluciones
de IVA exportadores, etc.— se constituyen desde el mismo momento de su in-
greso los irregulares o en un segundo momento los regulares en créditos a favor
del sujeto pasivo y, en consecuencia, nace por el mismo traslado patrimonial, a
titulo de ingreso publico injustificado, una pretension de reintegro (Sentencia de
la Sala de lo Contencioso Administrativo, referencia 132-2010 del dia veintinue-
ve de agosto de dos mil catorce).

Las devoluciones derivadas de la normal aplicacion de los tributos, tienen
como comun denominador la obligacion tributaria que se constituye entre la ad-
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ministracion tributaria y los sujetos pasivos con la particularidad que, la primera
es deudora y la otra acreedora (sujeto pasivo)”.

CONTRIBUYENTE SE CONFIGURA COMO TITULAR DEL DERECHO SUBJETIVO DE NA-
TURALEZA PATRIMONIAL, PARA RECLAMAR EL RESPECTIVO REINTEGRO

“De ahi que, el contribuyente se configura como titular del derecho subjetivo
de naturaleza patrimonial, para reclamar el respectivo reintegro y, surge la obli-
gacion de la Administracion Tributaria de reintegrar para, asi, restablecerle el
detrimento patrimonial y restablecer la legalidad en los montos de la recaudacién
fiscal.

Con respecto al restablecimiento de la legalidad, se debe recordar que la
vinculacién positiva del principio de legalidad (articulos 86 de la Carta Magnay 3
inciso cuarto del Cadigo Tributario) también se aplica al Derecho Tributario, pues
vincula a la Administracion a recaudar los respectivos tributos en los montos que
la ley establece.

Las cantidades recaudadas en montos diferentes —al igual que los percibi-
dos en menor cuantia a los establecidos en la ley y aquellos montos que deben
ser devueltos por la normal aplicacion del tributo o para no alterar el principio
de neutralidad del Impuesto al Valor Agregado (IVA), son ingresos ilegales y su
restablecimiento se logra no tan sélo por el ejercicio de un derecho subijetivo, es
decir por medio de un procedimiento iniciado de forma dispositiva —articulo 212
del Cddigo Tributario—, sino también por la tutela de la capacidad contributiva y
el principio de legalidad, por medio de un procedimiento oficioso —articulo 175
inciso segundo del mismo cuerpo legal . Es asi que, la peticion por parte del su-
jeto pasivo, con la que da origen al procedimiento de devolucion, no es la Unica
forma para la repeticién del pago, sino también, la fiscalizacion donde se le debe
poner a disposicion el saldo liquidado oficiosamente a favor del sujeto pasivo”.

ADMINISTRACION TRIBUTARIA DEBE EFECTUAR LA LIQUIDACION PROVISIONAL DE
LA DEVOLUCION, ASi NO QUEDA AL ARBITRIO DE LA AUTORIDAD LA NEGATIVA A LA
DEVOLUCION

“En el presente caso la sociedad impetrante relaté en su demanda que “(...)
de acuerdo a lo establecido en los articulos 74, 75, 76 y 77 de la Ley IVA, declar6
como exportaciones gravadas con tasa del cero por ciento, las ventas realizadas
en el Aeropuerto Internacional de El Salvador, porque todos los bienes son con-
sumidos fuera de territorio nacional”.

Por su parte la autoridad demandada, manifesté que las ventas realizadas
a pasajeros salientes serian gravadas con la tasa del cero por ciento (0%) y las
ventas efectuadas a pasajeros entrantes debian soportar la tasa del trece por
ciento (13%). Asimismo, adujo que, se comprobé tanto la incorporacién como ex-
portaciones de ventas de bienes realizadas a viajeros que salieron del pais, para
el uso y consumo en el exterior; como las ventas realizadas a viajeros entrantes
al pais, que debieron ser gravadas con el trece por ciento.
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En ese sentido, se advierte que al efectuarse el procedimiento de devolu-
cion, la Administracion Tributaria esta facultada a realizar (...) las comprobacio-
nes que considere necesarias a efecto de determinar la existencia y cuantia del
saldo cuya devolucidn se solicita y los demas hechos y circunstancias que deter-
minen la procedencia de la misma (...)” —articulo 214 del Cédigo Tributario—.

Partiendo de lo expuesto, esta Sala tiene a bien aclarar, que con base a
esta facultad la DGII puede verificar, por una parte, la exactitud del monto del
reintegro solicitado; o si las transferencias realizadas a la contribuyente eran gra-
vadas con el impuesto —compras internas—; o bien si las ventas realizadas por
la contribuyente constituian, o no, hechos generadores del impuesto —débitos
fiscales— o si estas transferencias gozaban de alguna exencion.

De ahi que, este Tribunal advierte que la DGII en esa labor de verificacion,
establecid que la sociedad contribuyente habia efectuado ventas internas —ya
que la transferencia de bienes muebles se realiz6 a viajeros que ingresaron al
pais, la mercaderia permanecié en el territorio nacional y, por consiguiente, no
puede considerarse que se efectud una exportacion del bien—; pero también es-
tablecio la exportacion de mercaderia destinada al uso o consumo en el extran-
jero, por ventas realizadas a viajeros que salieron del pais. Como consecuencia,
la DGII establecié que la devolucién no era procedente por la cantidad pedida y
declaro sin lugar lo solicitado por la actora (folios 23 vuelto y 25 vuelto).

En ese orden, con relacion a los actos administrativos impugnados, el articu-
lo 64 de la Ley de Impuesto a la Transferencia de Bienes Muebles y a la Presta-
cion de Servicios (Ley IVA) determina que: “Por regla general, el impuesto que
ha de ser pagado por el contribuyente sera la diferencia que resulte de deducir
del débito fiscal causado en el periodo tributario, el crédito fiscal trasladado al
contribuyente al adquirir bienes o al utilizar los servicios y, en su caso, el impues-
to pagado en la importacién o internacién definitiva de los bienes, en el mismo
periodo tributario”.

Por su parte, en concordancia con el articulo antes citado, el articulo 30 in-
ciso tercero del Reglamento de la Ley de Impuesto a la Transferencia de Bienes
Muebles y a la Prestacion de Servicios, cita, que los Créditos Fiscales que no
sean plenamente identificables con ninguna de las actividades ya sea expor-
taciones o ventas locales—, se distribuirdn porcentualmente entre ambas ac-
tividades en relacion a las ventas que cada una haya generado; conforme a la
normativa antes descrita, y teniendo los insumos respectivos por cada uno de
los actos administrativos impugnados, la DGII debia deducir los créditos fiscales
a los débitos y aplicar el porcentaje, en relacion a los créditos originados por la
exportacion, para liquidar provisionalmente, la devolucién articulo 214 del Co6-
digo Tributario

Lo anterior, sin perjuicio de la liquidacion definitiva e integral que, en el pro-
cedimiento de fiscalizacion puede (deber-poder) realizar la DGII en referencia,
para establecer la verdadera situacion juridica tributaria del sujeto pasivo.

La Administracion Tributaria debi6 efectuar la liquidacion de caracter provi-
sional de la devolucién ya que, dentro de los motivos para el rechazo de la soli-
citud —articulo 216 del Cédigo Tributario—, no se encuentra la inconsistencia
con la autoliquidacion del impuesto (declaracion), pues para ello, esta facultada

Lineas y Criterios Jurisprudenciales



Centro de Documentacion Judicial 83

a verificar la informacion presentada y establecer provisionalmente la cuantia a
devolver, y asi, no queda al arbitrio de la autoridad la negativa a la devolucién”.
Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 26-2011, fecha de la
resolucion: 09/12/201)5.

DEVOLUCION DEL EXCEDENTE DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA
DERECHO DE AUDIENCIA Y DEFENSA

“La parte actora argumento que ha existido violacion al derecho de audiencia
y defensa, en razén que no se siguié un procedimiento previo, de conformidad a
lo estipulado en el articulo 11 de la Cn, antes de la emision de la resolucién de
denegatoria de la devolucién, en el que se le escuchara y se permitiera ejercer
su derecho de audiencia y defensa.

Por su parte la autoridad demandada, manifesté que actu6 conforme a lo que
la normativa tributaria establece, pues se hicieron las verificaciones pertinentes
para negar la devolucion solicitada por la peticionaria, tal como consta en el infor-
me de verificacion de fecha doce de junio de dos mil doce —anexo de folios 26
al 33—. Expuso ademas, que “La verificacion de los ingresos antes detallados se
realizé por medio de consultas en el Sistema Integrado de Informacién Tributaria
(SIIT) de esta Direccion General, a través de lo reportado en el Informe Anual de
Retenciones presentado por el Agente de Retencion a esta Direccion General,
comparandose con los valores declarados por la hoy demandante; pero que,
al verificarse la constancia de ingresos emitida por dicha sociedad se encontro
que no declaro el valor de $536.00, en concepto de Indemnizaciones por retiro
voluntario, los cuales fueron declarados en dicha constancia como ingresos no
gravados”.

Al respecto, esta Sala, estima conveniente sefialar, que los mencionados de-
rechos —audiencia y defensa— se encuentran intimamente vinculados, los cua-
les se encuentra contenidos en el articulo 11 de la Constitucion el cual establece
en su inciso primero que: “Ninguna persona puede ser privada del derecho a la
vida, a la libertad, a la propiedad y posesion, ni de cualquier otro de sus derechos
sin ser previamente oida y vencida en juicio con arreglo a las leyes”.

Segun jurisprudencia de este Tribunal, se expone que: “Esta disposicion
constitucional consagra lo que se conoce como derecho de audiencia, el cual,
es un concepto abstracto en virtud de cual se exige que, antes de procederse
a limitar la esfera juridica de una persona o a privarsele por completo de un de-
recho, debe ser oida y vencida en juicio con arreglo a las leyes. (...) El mencio-
nado derecho se caracteriza por ser un derecho de contenido procesal, que se
encuentra indiscutiblemente relacionado con las restantes categorias juridicas
protegibles constitucionalmente, en el sentido que, para que una privacién de
derechos tenga validez juridica, necesariamente debe ser precedida de un pro-
ceso seguido conforme a la ley, en el cual se posibilite la intervencion efectiva del
afectado a fin de que conozca los hechos que lo motivaron y tenga la posibilidad
de desvirtuarlos.
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Este Tribunal ha reiterado en diversas resoluciones que en sede adminis-
trativa, el derecho de defensa se concentra en el derecho a ser oido en el pro-
cedimiento administrativo; se concretiza en que los interesados planteen sus
alegaciones, puedan probarlas, y que éstas sean tomadas en cuenta por la ad-
ministracion a la hora de resolver, esto es, que sean valoradas y aceptadas o
rechazadas en funcion de razones y argumentos que, convenzan o no, permiten
conocer el sentido de la voluntad administrativa y el juicio que la fundamenta”
(Sentencia referencia 219-2005 emitida el dieciocho de junio de dos mil ocho).

De ahi que para garantizar el debido proceso, es necesario que se respete
el derecho de audiencia y defensa, llevando a cabo un conjunto secuencial de
etapas procesales que deben contener un minimo de garantias que aseguren, la
posibilidad cierta de ejercer sus derechos”.

PROCESO PARA PEDIR LA DEVOLUCION

“El Cddigo Tributario, constituye el marco legal especifico al que debemos
remitirnos para dilucidar si el tramite seguido por la autoridad demandada se
realiz6 conforme a derecho.

En ese sentido, el capitulo V del referido Cddigo, denominado “LA REPETI-
CION O DEVOLUCION DE LOS IMPUESTOS”, regula la forma de proceder en
el caso de derecho a devolucién, de tal forma que en el articulo 212 se prescribe
que “Los contribuyentes que liquiden saldos a favor en sus declaraciones tributa-
rias con derecho a devolucion (...) podran solicitar su devolucién dentro del térmi-
no de dos afios, contado a partir del vencimiento del plazo para presentar la co-
rrespondiente declaracién original o de la fecha del pago indebido o en exceso”.

El articulo 214 por su parte establece que “La Administracion Tributaria po-
dra efectuar las comprobaciones que considere necesarias a efecto de determi-
nar la existencia y cuantia del saldo cuya devolucion se solicita y de los demas
hechos y circunstancias que determinen la procedencia de la misma, sin perjui-
cio de las facultades de fiscalizaciéon que le competen a la misma. Dicha verifica-
cion debera efectuarse dentro del plazo establecido para ordenar la respectiva
devolucion”.

En el articulo 213 se determina que “Transcurrido el término de que trata el
articulo anterior sin que se hubiere efectuado la solicitud de devolucién, ni ejer-
cida la aplicacion de saldos a favor de que trata el articulo 79 de este Cddigo,
cuando ella resulte procedente, caducara la accion para solicitar la misma y los
valores correspondientes ingresaran en forma definitiva al Fondo General de la
Nacion”.

El articulo 215 instituye que “La Administracién Tributaria deberd ordenar
mediante resolucion, dentro de los sesenta dias habiles siguientes a la presenta-
cion de la solicitud correspondiente y previas las compensaciones que resulten
aplicables, la devolucidon o compensacion, segun sea el caso, salvo que se den
las situaciones que establece el siguiente articulo. Para proceder a la devolucion
se requiere informe previo de la Direccion General de Tesoreria de que las su-
mas cuya devolucion se trata, han ingresado al Fondo General de la Nacién. (...)
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Ordenada la devolucion, la misma debera efectuarse dentro de los cientos veinte
dias siguientes a la notificacion correspondiente”.

Finalmente, el articulo 216 prescribe que “La denegatoria de las solicitudes
de devolucion o compensacion deberan efectuarse mediante resolucion sin mas
tramites, cuando la suma solicitada ya hubiere sido objeto de devolucién, com-
pensacion, aplicacién o imputacién anterior o se determine que las retenciones
0 pagos en exceso que declara el solicitante son inexistentes, bien sea porque
la retencién no fue practicada o porque el agente retenedor no existe, o porque
las sumas no fueron ingresadas al Fondo General de la Nacién. Lo anterior sin
perjuicio de las sanciones administrativas y penales a que se haga acreedor el
solicitante”.

De los articulos relacionados se advierte que se trata de un procedimiento
especialisimo que tiene como finalidad determinar si procede o no el derecho a
la devolucion, de lo cual se extrae que:

(i) La peticionaria tenia el plazo de dos afios para ejercer su derecho a devo-
lucién — art. 212 CT —, contados a partir del vencimiento del plazo para presen-
tar la correspondiente declaracion original.

(i) Para el ejercicio del derecho debia presentar solicitud ante la Adminis-
tracion Tributaria, realizando segun el articulo 214 la respectiva verificacion,
ademas de requerir en el caso de proceder la devolucion informe previo de la
Direccién General de Tesoreria.

Sin embargo, en el articulo 216 citado, establece una excepcion a la realiza-
cion de los tramites para determinar la procedencia de la devolucion en los casos
gue ahi se prescriben, por lo que en los demas casos no comprendidos en dicho
articulo, siempre estaran sujetos a la verificacion.

Del procedimiento citado se advierte, que en el mismo no se regula una eta-
pa en la cual se garantice el derecho de audiencia y defensa de la peticionaria,
sin embargo, en el caso que se niegue el derecho a la devolucién, es obligacién
de la Administracion Tributaria realizar la aplicacion directa de la Cn, y de esa
forma hacer del conocimiento del administrado el informe de verificacion, dando
un plazo para que este tenga la posibilidad de defenderse y presentar la docu-
mentaciéon que considere pertinente, para que al final la Administraciéon Tribu-
taria, resuelva conforme a derecho corresponde. Lo anterior con la finalidad de
garantizarle el debido proceso ante la negacion de un derecho”.

FALTA DE NOTIFICACION DE UNA RESOLUCION ES UNA FORMA DE VIOLENTAR EL
DEBIDO PROCESO Y ESPECIALMENTE EL DERECHO DE DEFENSA

“En ese orden de ideas, este Tribunal estima necesario citar el precedente
dictado en sentencia referencia 251-2006 de fecha ocho de septiembre de dos
mil diez, en donde se pronuncia que: “se ha sostenido que la notificacion cons-
tituye piedra angular del sistema de garantias de los derechos del administrado,
especialmente en materia tributaria, y se considera que la obligacién de notificar
deviene del principio de seguridad juridica y de la necesidad de hacer posible el
derecho de defensa. Precisamente por su trascendencia, el legislador reviste de
solemnidades al acto procesal de la notificacion, lo cual constituye una garantia
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en favor de la parte notificada. (...) En consecuencia, el caracter estrictamente
formal de las notificaciones comporta una consecuencia capital, y es el hecho
que la notificacién no realizada en debida forma no produce efectos, de lo cual
se sigue que la propia resolucion notificada; tampoco podra producirlos contra
la interesada, ya que la notificacién demora el comienzo de la eficacia del acto,
de la misma manera ante una notificacion defectuosa, no comienzan a correr
los plazos para interponer los recursos pertinentes. (...) Se concluye asi que
la invalidez de una notificacion conlleva su ineficacia. Se agrega que las noti-
ficaciones defectuosas, sélo pueden surtir efecto a partir de la fecha en que el
interesado realice actuaciones que supongan que ha tenido conocimiento de
la misma. (...) La finalidad que se persigue es el funcionamiento de la garantia
general del debido proceso, garantizando un proceso regular y legal ante un juez
natural que no altere la defensa de las partes o de los derechos, en Ultima ins-
tancia la nulidad procesal solo se dicta cuando el vicio en que se incurre causa
indefension o no puede ser subsanado. (...) Por lo anterior se puede afirmar que
se le causd indefension al actor, por el desconocimiento del informe elaborado
por la auditora. En este orden de ideas, la irregularidad observada por esta Sala
causo indefensién, ya que la actora no tuvo la oportunidad de aclarar ciertas
afirmaciones de la auditora, y la Direccion General de Impuestos Internos debié
notificar el informe a fin de garantizarle su derecho de defensa. (...) Por lo an-
tes expuesto ha existido una violacién a la Garantia Constitucional del debido
proceso, y en particular en lo referente al derecho de defensa, ya que el actor
no tuvo conocimiento de los hechos que se le atribuyen en el informe, que fue
empleado en su oportunidad, tal como lo indica el Codigo Tributario para emitir
la correspondiente resolucién administrativa. (...) Por lo que al establecerse en el
presente juicio, que la resolucion de la Direccion General de Impuestos Internos
respecto de la solicitud del actor sobre la devolucion del excedente del Impuesto
sobre la Renta, correspondiente a los ejercicios impositivos de dos mil dos y dos
mil tres (...), adolece de vicios esenciales consistentes en violacion a la Garantia
Constitucional del debido proceso y especificamente en el derecho de defensa
que debe prevalecer en todo proceso o procedimiento administrativo, se conclu-
ye que el acto es ilegal”. [...]

En razén de las consideraciones expuestas y de lo constatado en el expe-
diente administrativo, este Tribunal advierte que, la DGII omitié notificar a la de-
mandante el informe de verificaciéon elaborado por el Jefe del Departamento de
Peticiones de la DGII, el cual sirvié de base para declarar sin lugar el derecho a
la devolucion solicitado de conformidad al Cédigo Tributario, por lo que es dable
afirmar que, en la forma en que se desarroll6 el procedimiento, se le causé inde-
fension a la peticionaria, por el desconocimiento del referido informe, sin haberle
otorgado la oportunidad de alegar, contradecir, o aclarar las consideraciones
realizadas en el mismo.

De ahi que, ha existido violacion al debido proceso, especificamente a los
derechos de audiencia y defensa, por lo que la resolucién impugnada de fecha
diez de julio de dos mil doce, emitida por la DGII, mediante la cual se declar6
sin lugar la devoluciéon en concepto de excedente de Impuesto sobre la Renta
correspondiente al ejercicio impositivo del afio dos mil diez es ilegal.
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Establecido lo anterior, se analizaran las violaciones alegadas a los articulos
212 del Cédigo Tributario y 4 numeral 3) de la Ley del Impuesto Sobre la Renta,
en los cuales la argumentacion de la actora esta fundamentada en que la in-
demnizacion recibida en el afio dos mil diez, constituye renta no gravada y por
lo tanto se le vulneré6 el derecho a la devolucién. De ahi que se analizara espe-
cificamente si la indemnizacion discutida constituye renta no gravable o si por el
contrario debe ser tomada como renta gravable”.

EL DERECHO A LA DEVOLUCION DERIVA DE RETENCIONES REALIZADAS, LAS CUA-
LES FUERON SUPERIORES AL IMPUESTO QUE LE CORRESPONDIA PAGAR, POR LO
QUE RESULTA PROCEDENTE LA DEVOLUCION DEL IMPUESTO PAGADO EN EXCESO

“La parte actora, sefial6 que el derecho a la devolucién que le asiste deriva
de las retenciones que se le realizaron durante el ejercicio fiscal correspondiente
al afio dos mil diez, las cuales fueron superiores al impuesto que le correspondia
pagar, por lo que resulta procedente la devolucion del impuesto pagado en ex-
ceso a través de las retenciones. Ademas, adujo que, el articulo 4 numeral 3) de
la LISR, tipifica como indemnizacién, el monto que la DGII pretendia que incor-
porara como renta gravada en su declaracion, ya que el dinero recibido atiende
al tiempo de servicio prestado, y dando por terminada la relacién laboral no se
tiene la certeza de un nuevo vinculo laboral a futuro, pues las empresas suelen
indemnizar a sus trabajadores anualmente, con el fin de prevenir una dificultad
econOmica de la empresa para responder en el futuro con dichos montos, no
estando el patrono en la obligacién de volver a contratar al trabajador, implicando
por lo tanto celebrar un nuevo contrato el inicio de una relacion laboral. Por lo
que asegura que con la indemnizacién se busca resarcir el dafio ocasionado por
la ruptura laboral.

La DGII por su parte, consideré que en el presente caso la indemnizacion
recibida por la actora, no es indemnizacién por despido ni bonificacién por retiro
voluntario, por lo que considera que es renta gravada. Lo anterior, lo fundamenta
en el sentido que la indemnizacién lo que busca es tener un efecto reparador
del dafio causado en forma injustificada que provoca el rompimiento de la rela-
cion laboral, por lo que no puede darse por mutuo acuerdo entre las partes sino
Unicamente por despido, y considera que es necesario prescindir del trabajador,
para que se catalogue como indemnizacién, pues lo que busca es precisamente
resarcir el dafio ocasionado por el despido al trabajador, y en el presente caso
considera que no ha habido una real ruptura en la que se produzca un dafo por
razones de despido. Asimismo, tampoco es bonificacién por retiro voluntario, de-
bido a que esta figura atienda a una renuncia, en la que debe existir una ruptura
de la relacion laboral.

Al respecto, esta Sala precisa citar lo sefialado por la DGII, en circular nu-
mero 02/2012 de fecha doce de diciembre de dos mil doce, mediante la cual
comunica a los contribuyentes, el tratamiento tributario aplicable para efectos
del Impuesto sobre la Renta, a los montos de amortizaciéon del pasivo laboral
(anticipo de indemnizacion) que anualmente sean cancelados por los patronos a
los trabajadores con dependencia laboral, en la que toma de fundamento opinion
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juridica emitida por el Ministerio de Trabajo y Prevision Social; asi comunic6 lo
siguiente: “(...) se reconoce que todas las cantidades que los patronos cancelan
a sus empleados al final de cada afo, les permite asegurar anticipadamente el
pleno ejercicio de su derecho de indemnizacion, sin necesidad de ponerle fin a
la relacién laboral, y ademas se expone, que no se infringe la naturaleza juridica
de la indemnizacion, siempre y cuando el pago se efectue y conste en los instru-
mentos senalados en el articulo 402 del Cédigo de Trabajo”.

De tal forma que concluyé que “(...) los anticipos de indemnizacién que el
patrono pague anualmente a sus trabajadores, constituirdn renta no gravada
con el Impuesto sobre la Renta, siempre que las mismas cumplan lo siguiente:
(...) a. No excedan de un salario basico de treinta dias por cada afio de servicio.
(...) b. Exista un acuerdo expreso entre el trabajador y el patrono para conside-
rarlas como amortizacion del pasivo laboral (anticipo de indemnizacion). (...) c.
Se documenten de conformidad con lo dispuesto en el articulo 402 del Codigo
de Trabajo”.

El articulo 4 numeral 3) de la LISR prescribe: “Son Rentas no gravables por
este impuesto, y en consecuencia quedan excluidas del computo de la renta
obtenida: (...) 3) Las indemnizaciones que en forma de capital o renta se per-
ciben por causa de muerte, incapacidad, accidente o enfermedad, y que sean
otorgados por via judicial o por convenio privado. (...) Las indemnizaciones por
despido y bonificaciones por retiro voluntario, siempre que no excedan de un sa-
lario basico de treinta dias por cada afio de servicio. Para estos efectos, ningun
salario podra ser superior al salario promedio de lo devengado en los ultimos
doce meses, siempre y cuando estos salarios hayan sido sujetos de retencion”.
Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 386-2012, fecha de la
resolucion: 30/11/201)5.

EMPLEADOS DE CONFIANZA

SON EJERCIDOS POR FUNCIONARIOS O EMPLEADOS PUBLICOS QUE LLEVAN A
CABO ACTIVIDADES VINCULADAS DIRECTAMENTE CON LOS OBJETIVOS Y FINES DE
DIRECCION O ALTA GERENCIA DE UNA DETERMINADA INSTITUCION

“VI. Nuestra Carta Magna, en el articulo 219, crea la carrera administrativa.
La Ley de Servicio Civil, desarrolla los aspectos esenciales del marco laboral de
los servidores publicos, sefialando que no se aplicara a los cargos que tengan
puestos politicos o de confianza, lo cual se explica desde la tesis que el mérito
académico y la capacidad no son los parametros evaluadores esenciales en
la investidura de tales funcionarios, sino que es la confianza que tiene en él la
persona que lo nombro o la connotacion de ser un empleo de naturaleza politica,
al cual se llega por eleccion popular (tal es el caso de los diputados y alcaldes).

Segun jurisprudencia de esta misma Sala, se entendera como cargo de con-
fianza: “(...) aquellos ejercidos por funcionarios o empleados publicos que llevan
a cabo actividades vinculadas directamente con los objetivos y fines de direccion
o0 alta gerencia de una determinada institucién (gozando I6gicamente de un alto
grado de libertad en la toma de decisiones) y/o que prestan un servicio personal
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y directo al titular de la entidad”. (Sentencia de la Sala de lo Contencioso Admi-
nistrativo 194-2010, dictada el trece de abril de dos mil quince).

En razon de lo apuntado, para determinar si un puesto en particular es o no
de confianza —sin tomar como parametro Unico su denominacion— se debe
realizar un analisis integral y se deben considerar las circunstancias lacticas de
cada supuesto concreto”.

PARA DEMOSTRAR QUE ES EMPLEADO DE CONFIANZA SE DEBE PROBAR QUE
PRESTA SERVICIOS DE MANERA DIRECTA AL TITULAR DE LA INSTITUCION, QUE
ESTA SUBORDINADO EN GRADO MINIMO A SUS SUPERIORES Y QUE TIENE UN AM-
PLIO MARGEN DE LIBERTAD DE ACTUACION

“Asi, el criterio que resulta determinante para catalogar a un puesto de tra-
bajo como de confianza, son las funciones concretas que se realizan en el des-
empefio.

Esta Sala advierte que en el caso analizado y segun el contrato de presta-
cion de servicios personales celebrado entre las partes, las funciones o servicios
gue el contratista se comprometia a prestar eran aquellos inherentes y conexos
al cargo de Técnico IV.

La parte actora sefala que el sefior P.M.se desempefiaba como Gerente
Regional Oriental, por lo que tenia una jefatura, sin embargo, no incorporé docu-
mentacion como el expediente laboral 0, al menos una descripcion del puesto en
la que se detallaran las funciones del sefior P. M.. Corre agregada a folio 53 del
expediente judicial, fotocopia de certificacion de la Evaluacion del Desempefio
del trabajo realizado por el sefior N.S.P.M., pero de manera general, sin espe-
cificar las funciones que este realizaba. En cuanto a si existia una vinculacién
directa entre el sefior Palomo

Medrano con el titular de la institucién, cabe destacar que, no obstante que
el actor ha expresado que funcionalmente el sefior P.M. se desempefiaba como
Gerente Regional Oriental, no se presenté prueba que permitiera establecer que
el referido sefior prestaba sus servicios de manera directa al titular de dicha
Institucion, y menos aun que estaba subordinado en grado minimo a sus supe-
riores, por lo que no se ha determinado que tenia un amplio margen de libertad
de actuacion.

En ese orden de ideas, se advierte que el sefior P. M., segun el contrato ce-
lebrado por las partes, ejercia las actividades de un Técnico IV, sin un alto grado
de libertad en la toma de decisiones, ni la prestacion de un servicio profesional
y directo al titular de la entidad. Consecuentemente, la sola denominacion del
cargo como “Gerente Regional Oriental”’, que segun el actor ostentaba el sefor
P.M. pero cuyas funciones no han sido detalladas en este proceso, ni en el que
se siguidé ante el Tribunal de Servicio Civil no permite establecer que el referido
sefior desempefiaba un cargo de confianza.

En base a los criterios establecidos para identificar un cargo de confian-
za, este Tribunal concluye que el demandante no ha demostrado que el sefior
N.S.P.M., tenia un puesto de esa naturaleza, por lo que de conformidad al con-
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trato debe considerarse que sus tareas eran de caracter meramente de apoyo
técnico dentro de la Institucion.

Consecuentemente, al no tratarse de actividades vinculadas directamente
con los objetivos y fines de direccién o alta gerencia de la institucion, el sefior
Palomo-Medrano era un empleado incluido en la carrera administrativa, por lo
que era necesario seguir el procedimiento ante la Comisién de Servicio Civil para
decidir la destitucion del mismo”.

PARA PROCEDER AL DESPIDO DE LOS SERVIDORES PUBLICOS DE LA CARRERA
ADMINISTRATIVA SE DEBE GARANTIZAR EL DERECHO DE AUDIENCIA, DEFENSA Y
DEBIDO PROCESO

“VII. Con relacion al procedimiento administrativo que debié seguirse para
separar al referido servidor publico de su empleo, se hacen las siguientes con-
sideraciones:

Mediante el Decreto Legislativo numero diez del veinte de mayo de dos mil
nueve, publicado en el Diario Oficial numero noventa y cuatro, de fecha veinti-
cinco de mayo de dos mil nueve, se reformaron los incisos segundo y cuarto del
la letra m) del articulo 4 de la Ley de Servicio Civil, los cuales, respectivamente
establecen que: “Sin perjuicio a lo establecido en los literales anteriores, cual-
quier persona que preste servicios de caracter permanente, propios del funcio-
namiento de las instituciones publicas contratadas bajo el régimen de contrato,
estaran comprendidas en la carrera administrativa” y “Para efectos de esta Ley
se entenderan por servicios de caracter permanente, aquellos prestados por una
persona natural bajo la figura de la continuidad y dependencia o subordinacion
indispensable para el cumplimiento de los fines institucionales; recibiendo una
remuneracion financiada con recursos del Presupuesto General del Estado”.

De lo anterior, se tiene que dicha reforma habilita el ingreso a la carrera
administrativa a empleados publicos contratados bajo el régimen de contrato,
cuando los servicios que éstos presten sean de caracter permanente, obviamen-
te, al incluir sin distincién a empleados contratados bajo cualquier régimen de
contrato, no tiene razon de ser los plazos establecidos en los mismos.

Por tanto, se puede concluir, que para proceder al despido del sefior
N.S.P.M., se debieron observar las reglas descritas en el articulo 55 de la Ley
de Servicio Civil, el cual establece: “Para poder proceder al despido o destitu-
cion se observaran las reglas siguientes: a) La autoridad o Jefe del funcionario
o0 empleado comunicara por escrito a la respectiva Comision de Servicio Civil su
decision de despedirlo o destituirlo, expresando las razones legales que tuviere
para ello, los hechos en que la funda y proponiendo la prueba de éstos; b) La
Comision hara saber al funcionario o empleado la decision de la autoridad o jefe
y le dara un plazo de tres dias, contados desde la fecha de la notificacion, a fin
de que si quisiere exponga los motivos que tenga para oponerse a su destitucion
o despido y proponga las pruebas de descargo que existieren a su favor; c¢) Si
vencido el plazo a que se refiere el inciso anterior el funcionario o empleado
no hubiere presentado oposicion o manifestare expresamente su conformidad,
quedara despedido o destituido definitivamente; a menos que dentro de tercero
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dia de vencido el plazo, compruebe ante la Comision haber estado impedido
por justa causa para oponerse, en cuyo caso se le concedera un nuevo plazo
de tres dias; d) Si el funcionario o empleado se opusiere dentro de los términos
expresados en los incisos precedentes, la Comision instruird la informacion res-
pectiva con intervencion de la autoridad o jefe solicitante o de un delegado de
su nombramiento y del funcionario o empleado opositor. La Comision recibira
las pruebas que se hayan propuesto y las demas que estime necesario producir,
dentro del término improrrogable de ocho dias, vencidos los cuales pronunciara
resoluciéon confirmando o revocando la destitucion o despido”.

En el caso analizado se ha establecido que: 1°) La relacién laboral entre el
Ministro de Justicia y Seguridad Publica y el sefior N.S.P.M., era de caracter pu-
blico y por lo tanto tenia la calidad de servidor publico; 2°) Que el sefior N.S.P.M.
no tenia un puesto de confianza dentro de la institucién, pues las labores que
desempefiaba el sefior de referencia eran de caracter permanente; por lo que se
trata de un cargo incluido en la carrera administrativa, y por tanto gozaba de es-
tabilidad laboral; 3°) Que para despedirlo de su puesto de trabajo, debid seguir-
sele el procedimiento establecido en el art. 55 de la Ley de Servicio Civil; y 4°) Al
estar incluido el sefior P.M. en la carrera administrativa, el ente competente para
conocer del proceso de despido era( la Comision del Servicio Civil.

De acuerdo a las consideraciones expuestas, esta Sala concluye que es
procedente declarar la legalidad de las actuaciones del Tribunal de Servicio Civil
en razon de estar facultado legalmente para emitir actos de esa naturaleza, y asi
debe declararse mediante el fallo de esta sentencia”.

Sala de lo Contencioso Administrativo, nitmero de referencia: 304-2011, fecha de la
resolucion: 16/12/2015.

ERROR DE PROHIBICION
APLICACION EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

“Si se acepta que al Derecho Administrativo Sancionador le son aplicables
los Principios del Derecho Penal, habra que aceptar también Iégicamente la apli-
cacion de lo expuesto en el Cédigo Penal a propdsito del error y de sus varieda-
des: el error de tipo y el error de prohibicion, asi como de sus correspondientes
sub-variedades: el error vencible e invencible.

El error de tipo supone que el autor tiene un conocimiento equivocado de
alguno de los elementos, tanto descriptivos como normativos, que aparecen en
el tipo. Mientras que el error de prohibicion supone que el autor desconoce que
su accion es ilicita, o sea que ignora que esta prohibida. Este ultimo comprende
dos subvariedades: a) la ignorancia de la existencia o vigencia de la normativa
prohibida y b) cuando conociendo la norma no se considera aplicable al caso.
La situaciéon se complica mas cuando el tipo no aparece en una sola norma sino
que es el resultado de la integracion de varias, realizada a través de una o varias
remisiones, con lo cual surge el problema de las consecuencias de su ignorancia
incluso para aquel a quien se supone debe conocer la Ley remitente.
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La jurisprudencia nos ofrece abundantes testimonios de exoneracion de cul-
pabilidad por causa de error de prohibicidn, que opera no solo en supuestos de
ignorancia absoluta (desconocimiento de la norma) sino también en el grado
més atenuado de error excusable de interpretacion. Si el error de interpretacion
es producido por la desidia del legislador o de la Administracion al no haberse
preocupado de redactar claramente sus disposiciones, es ldgico relacionarle con
la figura del error producido directamente por una conducta de la Administracion.
En esa misma linea se encuentran los supuestos en los que la Administracion
ha llegado a “aconsejar” a los infractores a que actiuen de una determinada ma-
nera, caso en el que podria incluso llegarse a revocar una multa impuesta, por
considerar que los sancionados obraron en legitima confianza de que actuaban
de forma correcta y de que seria absurdo sancionar una conducta que la propia
administracion aconsejo.

Con base en las consideraciones expuestas en los parrafos que anteceden,
es posible concluir que al igual que en el Derecho Penal, en el Derecho Admi-
nistrativo sancionador se exige la culpabilidad a titulo de dolo o culpa, ya que
segun el Principio de Culpabilidad, para que una actuacién sea sancionable, ésta
debe realizarse con dolo o culpa y ademas debe existir un nexo de culpabilidad
que implique un grado de responsabilidad del hecho que se imputa, es decir un
ligamen entre el autor y el hecho, lo cual también tiene asidero legal en el articulo
40 de la Ley de Proteccién al Consumidor”.

Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 459-2007, fecha de la
resolucion: 26/06/201)5.

EXENCIONES TRIBUTARIAS

BENEFICIO DE LIBERACION DEL PAGO DE DERECHOS ARANCELARIOS E IMPUESTO
A LA TRANSFERENCIA DE BIENES MUEBLES Y A LA PRESTACION DE SERVICIOS, DE
LA MERCADERIA ADQUIRIDA POR LOS ESTABLECIMIENTOS COMERCIALES BAJO EL
REGIMEN ADUANERO DE TIENDAS LIBRES.

“En el caso bajo analisis, la sociedad demandante confunde el beneficio fis-
cal regulado en el articulo 3 inciso primero de la Ley del Régimen Aduanero de
Tiendas Libres, con las transferencias de bienes muebles gravadas con la tasa
del cero por ciento. La sociedad demandante expresa que las ventas realizadas
en los establecimientos autorizados bajo el régimen aduanero de tiendas libres,
estan libres del pago del Impuesto a la Transferencia de Bienes Muebles y a la
Prestacion de Servicios, de conformidad al articulo 3 inciso primero de la Ley del
Régimen Aduanero de Tiendas Libres —vigente al momento de los hechos en
discusion-.

El referido articulo, en el inciso segundo, establece: «Al amparo del precita-
do régimen podrén introducir mercancias con liberacion del pago de Derechos
Arancelarios a la Importacién, Impuesto a la Transferencia de Bienes Muebles
y a la Prestacion de Servicios y demas impuestos aplicables generados por la
importacion, para destinarlas exclusivamente a la venta de viajeros que salgan
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o entren al pais por via aérea conforme los requisitos que al efecto establece la
Ley de Equipajes de Viajeros Procedentes del Exterior(...)».

De conformidad con esta disposicidn, segun las sentencias pronunciadas
por esta Sala el 3-11-2014 y 29-VI1I-2014 en los procesos 109-2010 y 132-2010
respectivamente, para que la mercaderia importada por los establecimientos au-
torizados bajo el régimen aduanero de tienda libre goce de la liberacion de pa-
gos, ésta debe ser destinada para la venta a viajeros ya sea que salgan o entren
al pais, via aérea.

El beneficio que gozan las mercancias importadas, es cuando éstas son
importadas y adquiridas por los titulares de las tiendas libres, que luego seran
destinadas para la venta. Es decir, el beneficio tributario es para aquella etapa
econdmica anterior a la discutida en el presente proceso: la venta que la tienda
libre realiza a los viajeros.

El @mbito de aplicacion de la Ley del Régimen Aduanero de Tiendas Libres,
es al momento de la importacién del inventario o mercaderia. Una vez éstos se
encuentran en el territorio nacional, se va a regir por la demas legislacion vigen-
te, en concreto, cuando se realicen las ventas de bienes muebles corporales,
por la Ley del Impuesto a la Transferencia de Bienes Muebles y a la Prestacion
de Servicios.

Es asi, que las transferencias de los bienes muebles corporales se verifica-
ran si se cumplen los presupuestos de los hechos generadores que contempla
la Ley de Impuesto a la Transferencia de Bienes Muebles y a la Prestacion de
Servicios. En este caso, la sociedad actora efectudé ventas de bienes muebles
corporales a viajeros que entran y salen del pais y, como se ha explicado, no le
es aplicable —en esta etapa econdmica de venta a viajeros— la exencion pretendi-
da, correspondiente a la etapa econdmica de la importacion de los insumos, que
posteriormente, servirdn para la venta de bienes muebles corporales a los viaje-
ros, conforme al articulo 3 de la Ley del Régimen Aduanero de Tiendas Libres.

De ahi que la venta a viajeros que salen del territorio nacional son bienes
CUyOo uso 0 consumo va a suceder en el exterior, pues éstos, abandonan el
mismo Yy, de acuerdo con el articulo 74 de la Ley de Impuesto a la Transferen-
cia de Bienes Muebles y a la Prestacién de Servicios, es una exportacion del
bien que se debe gravar con una alicuota del cero por ciento —articulo 75 de la
referida Ley—.

Por el contrario, en la venta a viajeros que ingresan al pais, la mercaderia
objeto de tal operacién esta en el territorio nacional y se destinara al uso y consu-
mo en el mismo. Es entonces una venta local que se debe gravar con la alicuota
del trece por ciento —articulo 54 de la Ley de Impuesto a la Transferencia de
Bienes Muebles y a la Prestacién de Servicios—. En conclusion, hay dos etapas
econdmicas necesarias y subsecuentes para que se realice la transferencia de
la mercaderia, una, cuando es importada por la tienda libre —que goza del bene-
ficio fiscal descrito—, y otra, cuando la mercancia es vendida a los viajeros. De tal
forma que la transferencia de las mercancias realizada a viajeros que salen del
pais se debe gravar con la tasa del cero por ciento y, por el contrario, cuando se
transfiere a los que ingresan al pais, la venta debe ser gravada con la tasa del
trece por ciento.
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Es necesario aclarar, que la confusion de la actora es inducida por la Direc-
cion General de Impuestos Internos, en el acto administrativo impugnado, ya que
en el mismo manifesté en el romano V, numero 1: «El articulo 3 de la Ley del
Régimen Aduanero de Tiendas Libres sefiala que podran introducir mercancias
con liberacién del pago de Derechos Arancelarios a la Importacion, Impuesto a
la Transferencia de Bienes Muebles y a la Prestacion de Servicios y demas im-
puestos aplicables generados por la importacion, para destinarlas exclusivamen-
te a la venta de viajeros que salgan del pais via aérea conforme los requisitos
que al efecto establece la Ley de Equipajes de Viajeros Procedentes del Exterior
(folio 21 vuelto).

Posteriormente la Administracion Tributaria procedié a explicar el porqué de
los motivos por los cuales las ventas a viajeros entrantes son ventas locales y
no exportaciones”.

DEVOLUCIONES TRIBUTARIAS CUANDO LOS PAGOS A CUENTA O RETENCIONES
SEAN MAYORES AL IMPUESTO COMPUTADO, SE CONSTITUYEN CREDITOS A FAVOR
DEL SUJETO PASIVO

“La génesis de las devoluciones es la percepcion de un ingreso que, a titulo
de publico, fue enterado a la Administraciéon de una forma regular o irregular.
Bajo ese contexto, procede indicar que ya se ha dicho con anterioridad que,
tanto la percepcion de los ingresos publicos irregulares —v. gr.: los ingresos in-
debidos o en exceso— como los ingresados de una forma regular —v. gr.: las
devoluciones en el impuesto sobre la renta, como en el caso que los pagos a
cuenta o retenciones sean mayores al impuesto computado, 6 las devoluciones
de impuesto a la transferencia de bienes muebles y a la prestacion de servicios
a exportadores, etc.— se constituyen desde el mismo momento de su ingreso
—los irregulares— o en un segundo momento —los regulares— en créditos a favor
del sujeto pasivo y, en consecuencia, nace por el mismo traslado patrimonial, a
titulo de ingreso publico injustificado, una pretension de reintegro. (Sentencia de
la Sala de lo Contencioso Administrativo, referencia 361-2008, del 4-V-2011).

Las devoluciones derivadas de la normal aplicacion de los tributos, se con-
figuran como un conjunto heterogéneo de figuras que tienen como comun de-
nominador la obligacién tributaria que se constituye entre la Administracion Tri-
butaria y los sujetos pasivos con la particularidad que, inversamente a la tipica
obligacién tributaria, son dichos sujetos los que ocupan la posiciéon acreedora.

De ahi que el contribuyente se configura como titular del derecho subjetivo
de naturaleza patrimonial, para reclamar el respectivo reintegro y, por otra parte,
la obligacion de la Administracion Tributaria de reintegrar para, asi, restablecer el
detrimento patrimonial del sujeto pasivo y restablecer la legalidad en los montos
de la recaudacion tributaria.

Con la tutela del derecho patrimonial se logra, primordialmente, el respeto
a esa aptitud econdémica de los obligados tributarios para afrontar prestaciones
patrimoniales, que tienen como fin satisfacer los gastos publicos de forma equi-
tativa: la capacidad contributiva (articulo 131 ordinal sexto de la Constitucion de
la Republica)”.
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EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD TRIBUTARIA VINCULA A LA ADMINISTRACION A RECAU-
DAR TRIBUTOS EN LOS MONTOS ESTABLECIDOS EN LA LEY

“Con respecto al restablecimiento de la legalidad, se debe recordar que la
vinculacién positiva del principio de legalidad (articulos 86 de la Carta Magna y
3 inciso cuarto del Cédigo Tributario) también se manifiesta en el Derecho Tribu-
tario, pues vincula a la Administracion a recaudar los respectivos tributos en los
montos que la Ley establece.

De ahi que las cantidades recaudadas en montos diferentes —al igual que
los percibidos en menor cuantia— a los establecidos en la Ley y aquellos montos
que deben ser devueltos por la normal aplicacion del tributo o para no alterar
el principio de neutralidad del Impuesto al Valor Agregado (IVA), son ingresos
ilegales y su restablecimiento se logra no tan solo por el ejercicio de un derecho
subjetivo, es decir por medio de un procedimiento iniciado de forma dispositiva
—articulo 212 del Cédigo Tributario—, sino también por la tutela de la capacidad
contributiva y el principio de legalidad, por medio de un procedimiento oficioso
—articulo 175 inciso segundo del mismo cuerpo legal-. Es asi que, la peticion por
parte del sujeto pasivo, con la que da origen al procedimiento de devolucion, no
es la unica forma para la repeticion del pago, sino también, la fiscalizacion donde
se le debe de poner a disposicidn el saldo liquidado oficiosamente a favor del
sujeto pasivo”.

UN DERECHO PATRIMONIAL NO PUEDE QUEDAR SUPEDITADO A REQUISITOS FOR-
MALES

“La sociedad impetrante relata que de acuerdo a lo establecido en los articu-
los 74, 75, 76 y 77 de la Ley de Impuesto a la Transferencia de Bienes Muebles
y a la Prestacion de Servicios, declard6 como exportaciones gravadas con tasa
del cero por ciento, las ventas realizadas en el Aeropuerto Internacional de El
Salvador, porque todos los bienes son consumidos fuera de territorio nacional.
Afirma, que al final de cada periodo fiscal efectia un quiebre entre las ventas
hechas a viajeros que compraron cuando salian de El Salvador y otros que com-
praron cuando ingresaban a El Salvador. Las ventas hechas a los viajeros de
salida de El Salvador, se asimilan a exportacion por que el producto vendido no
se consume en el territorio nacional, pues cumplen con el concepto de expor-
tacion que determina el articulo 74 de la Ley de Impuesto a la Transferencia de
Bienes Muebles y a la Prestacion de Servicios, por ello se solicito el reintegro por
la porcién de las ventas fuera del territorio nacional.

En ese orden, procede aclarar que la Administracién Tributaria dentro del
procedimiento de devolucion esta facultada a realizar las comprobaciones ne-
cesarias para determinar la existencia y cuantia del saldo cuya devolucion se
solicita y los demas hechos y circunstancias que determinen la procedencia de
la misma —articulo 214 del Cédigo Tributario—.

Partiendo de lo expuesto esta Sala tiene a bien aclarar, que con base a esta
facultad la Direccidon General de Impuestos Internos, puede verificar, por una
parte, la exactitud del monto del reintegro solicitado —ya sea numéricamente, si
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no hay error matematico en la deduccion de los créditos a los débitos fiscales y
establecer que la cuantia es la correcta—; por otra parte, si las transferencias rea-
lizadas a la contribuyente eran gravadas con el impuesto —compras internas—;
0 bien si las ventas realizadas por la contribuyente constituian, o no, hechos
generadores del impuesto —débitos fiscales— o si estas transferencias gozaban
de alguna exencion.

En el presente caso este Tribunal advierte que la Direccién General de Im-
puestos Internos, en esa labor de verificacion, establecié que la sociedad con-
tribuyente habia efectuado ventas internas —ya que la transferencia de bienes
muebles se realiz6 a viajeros que ingresaron al pais, la mercaderia permane-
cio en el territorio nacional y, por consiguiente, no puede considerarse que se
efectué una exportacion del bien—, pero también establecid la exportacion de
mercaderia destinada al uso o consumo en el extranjero, por ventas realizadas
a viajeros que salieron del pais. Como consecuencia, la Direccion General de
Impuestos Internos, sefald que la devolucién no era procedente por la cantidad
pedida y declaro sin lugar lo solicitado por la actora (folio 22).

En ese orden, con relaciéon a los actos administrativos impugnados, el
articulo 64 de la Ley de Impuesto a la Transferencia de Bienes Muebles y a la
Prestacién de Servicios, determina que:«Por regla general, el impuesto que
ha de ser pagado por el contribuyente sera la diferencia que resulte de deducir
del débito fiscal causado en el periodo tributario, el crédito fiscal trasladado
al contribuyente al adquirir bienes o al utilizar los servicios y, en su caso, el
impuesto pagado en la importacién o internacién definitiva de los bienes, en el
mismo periodo tributario».

Por su parte, en concordancia con el articulo antes descrito, el articulo 30 in-
ciso tercero del Reglamento de la Ley de Impuesto a la Transferencia de Bienes
Muebles y a la Prestacion de Servicios, cita, que los Créditos Fiscales que no
sean plenamente identificables con ninguna de las actividades —ya sea exporta-
ciones o ventas locales—, se distribuiran porcentualmente entre ambas activida-
des en relacién a las ventas que cada una haya generado.

De ahi que conforme a la normativa antes descrita, y teniendo los insumos
para el acto administrativo impugnado, la Direccion General de Impuestos In-
ternos, debid deducir los créditos fiscales a los débitos y aplicar el porcentaje,
en relacién a los créditos originados por la exportacion, para liquidar provisio-
nalmente, la devolucién —articulo 214 del Codigo Tributario—. Sin perjuicio de la
liquidacién definitiva e integral que, en el procedimiento de fiscalizacion puede
(deber-poder) realizar la Direccién General en referencia, para determinar la ver-
dadera situacion juridica tributaria del sujeto pasivo.

Es necesario recordar que la liquidacion —de caracter provisional- de la de-
volucion sirve para establecer, al particular, la verdadera cuantia del monto a
devolvery no, la determinacion del tributo, la cual se efectla por medio del ejerci-
cio de la facultad de fiscalizacion y la liquidacion oficiosa del mismo —de caracter
subsidiario cuando, para el presente caso, la declaracién presentada ofreciere
dudas sobre su veracidad o exactitud conforme con el articulo 183 letra b) del
Cadigo Tributario—.
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La Administracion Tributaria debié efectuar la liquidacion de caracter pro-
visional de la devolucién ya que, dentro de los motivos para el rechazo de la
solicitud —articulo 216 del Cédigo Tributario—, no se encuentra la inconsistencia
con la autoliquidacion del impuesto (declaracion), pues para ello, esta facultada
a verificar la informacion presentada y establecer provisionalmente la cuantia a
devolver, y asi, no queda al arbitrio de la autoridad la negativa a la devolucién.

Finalmente, se debe concluir que el derecho patrimonial no puede quedar
supeditado a requisitos formales, —como en el caso de mérito, donde el derecho
al reintegro no puede negarse debido a inconsistencias que el contribuyente no
esta obligado a modificar— para no alterar la neutralidad que caracteriza al tributo
en referencia, ya que no hay disposicion legal que lo constrifia, ni que faculte a la
Direccién General de Impuestos Internos, a exigir la adecuacién de la autoliqui-
dacioén del impuesto a lo verificado por la misma”.

Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 177-2011, fecha de la
resolucion: 28/08/201)5.

FISCALIZACION Y VERIFICACION

LA LEY NO DETERMINA LAS FACULTADES O REQUISITOS EN CUANTO A LA FORMA
DEL AUTO DE DESIGNACION DEL AUDITOR

“(i) Respecto de la argumentacion de la ilegalidad del auto de designacion
por no detallar las facultades del auditor, la parte actora sefiald, que de conformi-
dad al articulo 174 del Codigo Tributario, se establece que en toda fiscalizacién
haya designacién mediante resolucién de los auditores facultados para interve-
nir, significando que no es posible aludir a todas las facultades de que dispone la
Administracién Tributaria segun lo determina el articulo 173 del referido Cadigo.

Agrego, que en el auto de designacion del caso de autos, no se sefialaron
cuales eran las facultades que la Administracién Tributaria conferia a dichos au-
ditores, para el especifico procedimiento de fiscalizacion que se les asignaba, lo
que constituye una violacion al articulo 174 inciso 5° del Codigo Tributario, y por
lo tanto existe un vicio procedimental que hace que las resoluciones emitidas por
las autoridades demandadas devengan en ilegales.

Las autoridades demandadas, al respecto sefialaron que en el auto de de-
signacion con referencia 20001-NEX-0785-2009, se delimitd expresamente las
facultades que podrian ejercer los miembros del cuerpo de auditores, limitadas
a fiscalizar e investigar si CTE S.A. de C.V., dio cumplimiento a las obligaciones
tributarias contenidas en la Ley del Impuesto Sobre la Renta, en virtud de lo dis-
puesto en los articulos 173 y 174 del Codigo Tributario.

También manifestaron, que para poder dar cumplimiento a la tarea conferi-
da, los auditores designados debian de realizar una serie de procedimientos, en-
tre estos, requerir informacion al contribuyente fiscalizado, de sus proveedores y
clientes, solicitar informacion al interior de la Administracién Tributaria, o a otras
instituciones publicas, etc.

En el caso de mérito, sefala el TAIIA que, en el auto de designacion del
veintinueve de octubre de dos mil cuatro -que corre agregado a folios 28 del ex-
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pediente administrativo instruido por la DGII-, al auditor designado se le faculté
para fiscalizar; por consiguiente, no existe la ilegalidad cuestionada.

Estas facultades estan teleolégicamente subordinadas a las normas mate-
riales, por esa razon, tienen un caracter instrumental para posibilitar el cumpli-
miento del Derecho Tributario sustantivo o material. Son esas facultades las que
conforman la relacién juridico-tributaria formal, la cual esta intimamente relacio-
nada con la obligacion juridico-tributaria.

La relacion se entabla, por lo general, aunque no necesariamente con el
sujeto pasivo de la obligacion tributaria. Para entablar la relacién se necesita ha-
cerlo de una forma especifica para lograr exteriorizar la voluntad, deseo, conoci-
miento o juicio de la Administracién Tributaria. Esa forma —en sentido estricto—,
para el analisis en concreto, es el modo en que la Administracion Tributaria da a
conocer sus actos administrativos. Es sobre este punto en particular que estriba
la discusion, pues a juicio de la parte actora, el auto de designacion con que se le
inici6 el procedimiento de fiscalizacién al carecer de ciertos elementos, no tiene
la forma idénea para entablar la relacién de fiscalizacion.

Es importante recalcar, que la forma debe ser analizada en un sentido fina-
lista, es decir, por el caracter instrumental del Derecho Tributario material. En
razon de lo anterior, es procedente sefialar que es por medio de la fiscalizacion
que la Administracion Tributaria determina la verdadera obligacién tributaria del
administrado. Sin embargo, para que inicie la fiscalizacion, es necesario que se
haga por medio de un acto administrativo que entable la relacion, en el caso en
particular, con el sujeto pasivo y cuyo contenido garantice al administrado, entre
otros, la certeza juridica que la facultad que se ejercera sera la de fiscalizacién
en determinados periodos tributarios y la designacion de los auditores que la
realizaran.

La Administracion Tributaria debe cefiirse, en la relacién de la fiscalizacion,
por la congruencia que debe guardar la causa y finalidad del acto administrativo
de determinacion, a establecer la obligacién juridica tributaria, pues de lo contra-
rio, el acto de determinacion adoleceria de un vicio.

En el presente caso, de la simple lectura del auto de designacién de audito-
res emitido a las nueve horas treinta y cinco minutos del dia veinte de mayo de
dos mil nueve, agregado a folio 1 del expediente administrativo de la Direccién
General de Impuestos Internos, llevado ante esa autoridad, se establece que
éste fue dictado en virtud de lo dispuesto en los articulos 173 y 174 del Codigo
Tributario, para ejercer las facultades de fiscalizacién y verificacién de la con-
tribuyente social COMPANIA DE TELECOMUNICACIONES DE EL SALVADOR,
SOCIEDAD ANONIMA DE CAPITAL VARIABLE, que puede abreviarse CTE,
S.A. DE C.V., a efecto de determinar si ésta habia dado cumplimiento a las Obli-
gaciones Tributarias contenidas en la Ley de Impuesto Sobre la Renta, su Re-
glamento y demas disposiciones legales, asi como las contenidas en el Codigo
Tributario y su Reglamento de aplicacion, relacionadas con el Impuesto referido,
respecto del ejercicio impositivo comprendido del uno de enero al treinta y uno
de diciembre de dos mil seis.

Al respecto de lo anterior, esta Sala en sentencia definitiva de fecha 12-XI-
2012, pronunciada en el proceso 227-2005, sostuvo lo siguiente:
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«Ahora bien, al analizar el inciso quinto del articulo 174 del Cédigo Tributario,
se tiene que este no determinaba de una forma expresa los elementos o requi-
sitos que debia de llevar el auto de designacion, tan es asi que el legislador a
manera de complementar la referida disposicién, mediante Decreto Legislativo
numero 497 del veintiocho de octubre de dos mil cuatro, publicado en el Diario
Oficial numero 231, Tomo 365 del diez de diciembre de dos mil cuatro, vigente
desde el diecinueve del mismo mes y ano, adiciond al articulo 174, el inciso
octavo del Cadigo Tributario que se refiere a la fiscalizacion: «Dicho proceso
inicia, con la notificacion de la orden de fiscalizacidn firmada por el funcionario
competente, la cual se denomina auto de designacion de auditor, en el que se
indica entre otras cosas la identidad del sujeto pasivo, los periodos, ejercicios,
impuestos, y obligaciones a fiscalizar, asi como el nombre del auditor o auditores
que realizaran ese cometido (..)»

De lo expuesto se colige, que si bien en el auto de designacion mencionado
no se detallaron de forma exhaustiva las competencias que tendrian dichos au-
ditores, asi como tampoco fue citado el Acuerdo de Delegacién de los mismos,
éste si cumplio con los requisitos minimos para entablar la relacion de fiscaliza-
cion entre los sujetos activo y pasivo de la Obligacion Tributaria, pues la Admi-
nistracion determiné la facultad, los periodos tributarios sobre los que ejerci6 esa
facultad y los auditores designados, incluso antes de que el articulo en mencién
fuera reformado. »

De todo lo anterior, se puede concluir que para el caso de autos, el auto
de designacién cumplié con los requisitos minimos para entablar la relacion de
fiscalizacion entre los sujetos activo y pasivo de la Obligacion Tributaria, pues
la Administracion determiné la facultad, el periodo tributario sobre el que ejercio
esa facultad y los auditores designados.

En consecuencia, deben desestimarse las irregularidades planteadas por la
parte actora respecto de los puntos anteriores”.

EL PROCEDIMIENTO PARA LA DETERMINACION OFICIOSA DEL IMPUESTO SE REA-
LIZA POR MEDIO DE LAS FASES DE FISCALIZACION Y LIQUIDACION DE OFICIO DEL
IMPUESTO

“La apoderada de la sociedad actora sostuvo, que la tramitacion del proce-
dimiento sancionador debe ser independiente o separado del procedimiento de
fiscalizacion tributaria, ya que de esta manera se garantiza la operatividad real
de los principios juridicos penales aplicables al iuspuniendi y la consecuente
proteccion de los derechos fundamentales de los particulares.

Sefiald, que en virtud de las diferencias ontoldgicas de los procedimientos
administrativos sancionador y de fiscalizacion tributaria, su tramitacion debe ser
por separado, de tal forma que exista un equilibrio constitucional entre las garan-
tias en la aplicacion de las sanciones y el deber de contribuir.

Concluy6, que la no tramitacion de los procedimientos expuestos, constitu-
yen una ilegalidad cometida por la Direccién General de Impuestos Internos y
reiterada por el Tribunal de Apelaciones de los Impuestos Internos y Aduanas. Y
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Al respecto, las autoridades demandadas manifestaron, que la sanciéon que se
impuso a la parte actora, se efectud con fundamento en la Ley aplicable y a tra-
vés de resolucion razonada, respetando el debido proceso, ya que previamente
se constato la real ocurrencia de la infraccién que se imputaba y asi se hizo del
conocimiento de la sociedad demandante en la etapa procesal correspondiente,
concediéndole la oportunidad material para el ejercicio de sus derechos de au-
diencia y defensa.

En relacion a lo anterior, en sentencia definitiva de fecha 21-V-2010, pronun-
ciada en el proceso 166-P-2003, esta Sala sostuvo:

« (...) En el ambito tributario salvadorefio, y el presente proceso no es la ex-
cepcion, se ocupan indistintamente los conceptos de fiscalizacion, liquidaciéon y
determinacion oficiosa del impuesto.

El legislador también ocupa indistintamente esos términos que los convierte
en un lenguaje complicado, embrollado; lenguaje oscuro por la impropiedad de
la frase o por la confusién de las ideas para denotar situaciones diferentes. De
ahi que su utilizacién los convierte en verdaderos galimatias en el Derecho Tri-
butario salvadorefio.

Para dilucidar el galimatias se hara un analisis a partir de las dos formas de
determinacién de la obligacion tributaria en El Salvador, con especial referencia
a la determinacion por parte de la Administracion Tributaria. La actividad mate-
rial de la determinacion de la obligacion tributaria implica establecer el hecho
generador, su base imponible, la cantidad de dinero que en concepto debe pa-
gar el sujeto pasivo de la relacion juridico tributaria y, en todo caso y aun si no
existiere obligacién de pago, proveer de certeza a la situacion juridico tributaria
del sujeto pasivo.

En un sentido amplio se denomina a esa actividad, con independencia del
sujeto de la relacién juridico tributaria que la realice, como liquidacion del im-
puesto (se ocupa impuesto dada la relacion particular del presente proceso pero
de forma genérica se denominaria liquidacion del tributo).

El Derecho Tributario salvadorefio bifurca, bajo el criterio de los sujetos que
la realizan, la forma de liquidar los impuestos, a saber: la autoliquidacién del
impuesto realizada por el sujeto pasivo de la relacion juridico tributaria (articulos
93 vy siguientes de la LITBMS [Ley de Impuesto a la Transferencia de Bienes
Muebles y a la Prestacién de Servicios] y hoy regulada, también, en el articulo
150 del Cdédigo Tributario) y la liquidacién oficiosa que realiza el sujeto activo
de esa relacion (instituto que se regulé en el articulo 150 de la LITBMS [Ley de
Impuesto a la Transferencia de Bienes Muebles y a la Prestacion de Servicios] y
hoy en el 183 del Cédigo Tributario).

La liquidacion oficiosa del impuesto se realiza por medio de las fases de
fiscalizacion y liquidacion de oficio del impuesto propiamente dicho. Pero para
la inteligibilidad del presente analisis convendria sustituir la anterior afirmacion
por “la determinacion oficiosa del impuesto se realiza por medio de las fases de
fiscalizacion y liquidacién de oficio del impuesto” (con ello se evita la repeticidon
confusa de conceptos)”.
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LA FISCALIZACION DE UN CONTRIBUYENTE DA LUGAR A QUE LA ADMINISTRACION
TRIBUTARIA IMPONGA SANCIONES POR LAS INFRACCIONES CONTEMPLADAS EN
LALEY

“El concepto de fiscalizacion es utilizado indistintamente para denotar un
procedimiento y una potestad. En su acepcion de potestad (antes regulado en
el articulo 143 de la LITBMS [Ley de Impuesto a la Transferencia de Bienes
Muebles y a la Prestacion de Servicios] y hoy en el 173 del Cddigo Tributario)
se define como la atribucion que tiene la Administracién Tributaria para la de-
terminacion oficiosa del impuesto. De ahi que el galimatias “la fiscalizacién (en
su acepcion de potestad) es ejercida por medio de las fases de fiscalizacion y
de liquidacion oficiosa del impuesto” se sustituya, para su inteligibilidad, por “la
potestad de determinacion es ejercida por medio de las fases de fiscalizaciéon y
de liquidacién oficiosa del impuesto”.

El galimatias se comete también por la utilizacion del vocablo fiscalizacion en
su acepcién de procedimiento que, por una parte, es utilizado para enmarcar al
procedimiento iniciado por medio del auto de designacion hasta la resolucion de-
finitiva de liquidacion del impuesto. Esta acepcién confunde al procedimiento con
la potestad y, como consecuencia, da pauta a la concepcion monista del procedi-
miento. Por otra parte, se ocupa para enmarcar al procedimiento de fiscalizacion
propiamente dicho y es delimitado por su iniciacion con el auto de designacion
de auditores y concluido con la emision del informe de auditoria (hoy regulado
de forma expresa en el penultimo inciso del articulo 174 del Cddigo Tributario).
Esta Ultima posicién da pauta a la concepcién dualista del procedimiento de de-
terminacion oficiosa.

La doctrina y el derecho comparado resuelven el galimatias con una distinta
denominacién y delimitacion de los alcances de cada etapa del procedimiento de
determinacion oficiosa: a la fiscalizacion (entendida bajo la delimitaciéon que hoy
hace el referido articulo 174 del Codigo Tributario) le denomina inspeccion de los
tributos y, de igual forma que en nuestra legislacion, a la fase contradictoria y de
liquidacién propiamente dicha le denomina liquidacion del tributo (...)».

De todo lo anterior, se puede concluir, que para que la Administracion Tribu-
taria pueda imponer sanciones a un contribuyente por el cometimiento de una
infraccion contemplada en la respectiva ley, es preciso que se determine si efec-
tivamente el contribuyente incumplié con alguna disposicion de la norma, para
que posteriormente se proceda a la imposicion de la sancion o multa que corres-
ponda segun el caso particular.

Asimismo, en el caso de autos, se puede constatar por medio del expediente
administrativo, que la Autoridad Tributaria, previo a imponer una sancion, dio
cumplimiento a las fases del proceso de fiscalizacion en el que recabaron la
informacion necesaria a fin de determinar si existia o no un incumplimiento a la
Ley de Impuesto Sobre la Renta y al Cédigo Tributario, de tal forma que al evi-
denciar la Direccién General de Impuestos Internos incumplimientos tributarios,
procedid a la imposicidon de sanciones; todo en un mismo procedimiento admi-
nistrativo, pero en el que se pueden distinguir las fases fiscalizadora, liquidatoria
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y sancionatoria, de conformidad a lo establecido en el Cédigo Tributario; aunado
a lo anterior en el referido procedimiento se dio oportunidad a la sociedad actora
de ejercer sus derechos de audiencia y defensa, por lo que no existe la violacién
alegada por la parte actora”.

PRINCIPIO DE CONFIANZA LEGITIMA, COMO MANIFESTACION DEL PRINCIPIO A LA
SEGURIDAD JURIDICA, DEBE SER FUNDAMENTADA Y PREVISIBLE

“La parte actora sostuvo, que en fiscalizaciones anteriores al afio dos mil
seis, la Administracion Tributaria no hizo ningun tipo de reparos ni objeciones a
la no retencion del veinte por ciento de impuesto sobre la renta a proveedores no
domiciliados en el pais, y que el principio de proteccion de la confianza legitima
establece la garantia de la estabilidad de la situacién juridica derivada de una
especifica regulacion determinada por los entes estatales.

Las autoridades demandadas expresaron, que el hecho que la Direccién Ge-
neral de Impuestos Internos, en anteriores fiscalizaciones no haya expresado
reparos con relacion al incumplimiento de la obligacion de retencion por parte de
la sociedad actora, no es impedimento para que a través de una fiscalizacion se
pueda realizar observaciones.

Agrego, que de conformidad a lo establecido en el articulo 13 literal d) de la
Ley del Impuesto Sobre la Renta, y al principio de independencia, cada ejercicio
o periodo de imposicion se liquidara independiente del que precede y del que
le siga.

Al respecto, esta Sala advierte, que el principio de confianza legitima, no
busca mantener un status quo o congelamiento en el actuar de la Administracion
Publica; el principio de confianza legitima sera simplemente una herramienta en
la transicion de una situacion juridica a otra, la cual nunca debe ser imprevista y
sin fundamentos.

Para el caso en concreto, las autoridades demandadas tienen la potestad
de realizar procedimientos fiscalizadores y sancionadores, con el fin de dilucidar
si existe 0 no un incumplimiento a las obligaciones tributarias por parte de los
contribuyentes, que como ya se establecié en el acapite anterior, dicho procedi-
miento se encuentra regulado en la ley, y el cual fue desarrollado respetando los
derechos de audiencia y defensa de la sociedad actora.

En consecuencia, al abrir un procedimiento de esta naturaleza no se esta
violentando el derecho a la seguridad juridica ni la confianza legitima de la que
goza el administrado, ya que la autoridad hizo del conocimiento del administrado
las razones por las cuales se inicio el referido procedimiento, las cuales encuen-
tran su fundamento en las facultades y obligaciones que la misma ley le confiere
a la autoridad tributaria.

Asi, para el caso en comento, no existe la violacién al Derecho a la Seguri-
dad Juridica, en su concreta expresion del principio de confianza legitima alega-
da por la parte actora y asi debe declararse”.

Sala de lo Contencioso Administratwo, nivmero de referencia: 372-2011, fecha de la
resolucion: 11/09/201)5.
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FISCALIZACION

FACULTAD DE LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA PARA INVESTIGAR EL CUMPLIMIEN-
TO DE OBLIGACIONES TRIBUTARIAS

“El ejercicio de la Potestad Tributaria, no reconoce mas limites que los que
se derivan de los preceptos constitucionales, pero, en razén de su trascendencia
y afectacion hacia el administrado, el principio de legalidad y seguridad juridica
constituyen un limite formal respecto al sistema de produccién de las normas. En
conocimiento del principio de legalidad la Administracion Tributaria, debe actuar
sometida al ordenamiento juridico y solo podra realizar aquéllas actividades que
autorice o permita dicho ordenamiento.

Dentro de las facultades tributarias que ostenta la Administracion para in-
vestigar el cumplimiento de obligaciones tributarias de los administrados, se en-
cuentra la fiscalizacién y la verificacion de conformidad al articulo 173 del Codigo
Tributario.

La fiscalizacion constituye el proceso llevado dentro de la verificacion y re-
caudacion de los impuestos, por la Administracién Tributaria, en otras palabras
es una potestad de fiscalizacion, inspeccion y control del cumplimiento de las
obligaciones tributarias, a través de auditores designados por medio de una re-
solucion en la que expresamente se hace referencia al contribuyente objeto de
la fiscalizacién y los ejercicios tributarios que comprende. Debe precederle como
garantia constitucional el acto de la notificacién. Luego, requiere de parte del
investigado toda la documentacion e informacion con trascendencia tributaria;
de igual forma toma en consideracion cualquier otro elemento que obtenga por
otros medios previstos en la ley, con el proposito de obtener datos relacionados
con la actividad econdémica del investigado. En este proceso pueden detectase
deducciones reclamadas indebidamente, o determinarse cantidades omitidas
que debieron informarse; dichos hallazgos debera hacerlos constar la oficina
encargada, comunicandolo a su vez al investigado para que éste se pronuncie
y presente pruebas de descargo al respecto, y, dependiendo del resultado de
la valoracion a los mismos proceda la autoridad competente, a tasar o no el im-
puesto que corresponda.

La fiscalizacion, y/o la verificacion, concluye con la emision del informe de
los auditores, en el cual se expresan los procedimientos llevados a cabo durante
la fiscalizacion o comprobacion del cumplimiento de las obligaciones tributarias
sustantivas de la contribuyente, esto con el objeto de determinar si el contribu-
yente investigado ha declarado y pagado o no correctamente el impuesto que
conforme a la ley corresponde, con dicho informe la Administracion Tributaria,
emite la resolucioén definitiva”.

LOS PRINCIPIOS DE LEGALIDAD, CONTRADICCION, DEFENSA Y DEBIDO PROCESO
RIGEN LA ETAPA DE FISCALIZACION

“Sin embargo, el procedimiento de fiscalizacién no puede constituirse como
un cauce formal que refleje en exclusiva las potestades de la Direccion General
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de Impuestos Internos, frente a una situacion general de sujecion o sumision a
soportar por el contribuyente, sino que, debe articular en gran medida la etapa
contradictora dentro del mismo. De esta forma surgen para el contribuyente no
so6lo concretas obligaciones, sino también, garantias y derechos a favor de su
posicion juridica.

El art. 3 del Cdédigo Tributario, dispone que la actuacién de la Administracion
Tributaria debe estar sometida al ordenamiento juridico, y solamente puede rea-
lizar los actos que el mismo le autorice. Determina que, la funcién basica de la
Administracion Tributaria es fiscalizar las declaraciones hechas por los contribu-
yentes, de conformidad con el art. 23 literal ¢) del mismo.

En ese sentido, los requerimientos de informacién que la Direccion General
de Impuestos Internos realizd, se encuentran en total apego de los articulos 65
de la Ley de Impuesto a la Transferencia de Bienes Muebles y a la Prestacién
de Servicios, en relacién con los articulos 203, 206, y 209 del Cédigo Tributario;
constituyendo un despliegue de la actividad reglada de fiscalizacion”.

Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 227-2010, fecha de la
resolucion: 06/07/201)5.

Relaciones:

Sala de lo Contencioso Administrativo, nitmero de referencia: 247-2009, fecha de la

resolucion: 09/04/201)5.

FRAUDE DE LEY

LA MEDIDA CAUTELAR OTORGADA POR EL INSTITUTO DE ACCESO A LA INFORMA-
CION PUBLICA NO ES UN FRAUDE DE LEY

“Fraude de ley es la aplicacion de una norma juridica existente, con un obje-
tivo especifico, que cumple, indirectamente con otro objetivo no detallado por la
norma, y que ademas es contraria a otra ley existente del ordenamiento juridico.
Generalmente supone la nulidad de la norma aplicada, por ser contraria al orde-
namiento juridico.

La Sala lo de Constitucional sostiene que: «En concreto, el fraude de ley
opera como una deformacion artificial de los que serian elementos relevantes
del supuesto factico de la norma infringida, que al revestirlos de otras aparien-
cias escapan de la asignacion juridica que les corresponde por esencia (por su
condicion real y verificable).

En el ordenamiento juridico salvadorefio el fundamento de la figura del fraude
de ley es la defensa del ordenamiento juridico, mediante la garantia del respeto,
el cumplimiento o la eficacia de todas sus normas, junto a una idea de coherencia
del sistema normativo, pues el fraude de ley se basa en una interpretacion aislada
de la norma de cobertura y, por el contrario, la consideracion articulada de todas
las normas involucradas es la que permite invalidar el resultado fraudulento o
contrario al derecho en conjunto. Como consecuencia inmediata de esta doble
fundamentacion del fraude de ley se deriva la irrelevancia de la intencionalidad
de quien realiza la conducta prevista en la norma de cobertura, porque lo que se
pretende reprimir no es la finalidad maliciosa o conscientemente antijuridica del
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agente (el engario subjetivamente realizado), sino la situacion objetiva de oposi-
cion o incompatibilidad de los efectos de su conducta con la norma defraudada (el
dafio objetivamente producido)».

2.2.4 Aplicacion al caso.

La parte actora argumenta que la medida cautelar otorgada no respeté los
parametros exigibles para su otorgamiento, enfatizando en que la medida cau-
telar que origind la sancién no es procedente, y que existe fraude de ley, por ser
un acto amparado del texto de una norma que persigue un resultado prohibido.

Ante tal argumento, esta Sala considera necesario verificar el otorgamiento
de la medida cautelar, en cuanto a la aplicacion de la norma aplicada por el Ins-
tituto de Acceso a la Informacion Publica.

El articulo 85 de la Ley de Acceso a la Informacion Publica establece: «E/
Instituto podra adoptar las medidas cautelares que se estimen necesarias para
asegurar la eficacia de la resolucion que definitivamente se dicte, el buen fin
del procedimiento, evitar el mantenimiento de los efectos de la infraccién y las
exigencias de los intereses generales en cualquier momento del procedimiento,
mediante resoluciéon motivada. En particular, podra:

a. Notificarse al superior jerarquico del infractor de la existencia de posibles
conductas infractoras y de la incoacion del recurso ante el Instituto.

b. Solicitar al titular de la entidad la adopcién de medidas especiales de res-
guardo y copia de seguridad de la informacién de que se trate.

c. Solicitar una copia de la informacién objeto de la apelacién excepto si es
de naturaleza reservada, la copia sera resguardada de manera confidencial por
el Instituto y devuelta al final del incidente de apelacion.

Estas medidas se tomaran con resguardo de los derechos de los particulares
a la proteccion de sus datos personales cuando éstos pudieran ser afectados.

Se respetara, en todo caso, el principio de proporcionalidad de la medida con
los objetivos que se pretendan alcanzar en cada supuesto.

En ningln caso podra ordenarse como medida cautelar el secuestro o in-
cautacion de registros, soportes y archivos informaticos y de documentos en
general, asi como de aparatos y equipos informaticos de todo tipo».

A folios 12 y 13 del expediente administrativo se encuentra la resolucién de
las quince horas del veintidés de agosto de dos mil trece. En el romano V, el
Instituto de Acceso a la Informacion Publica fundamenta la medida cautelar otor-
gada en razon que toda persona tiene derecho a solicitar y recibir informacion
publica —apariencia de buen derecho—, y, en que: «(...) pueden surgir circuns-
tancias que no garanticen el resguardo fidedigno del contenido de la informacién
solicitada, la cual puede ser inutilizada o alterada, parcial o totalmente por el ente
obligado, dando lugar a una denegacion tacita de la misma y frustrando asi las
resultas del procedimiento» —peligro en la demora—.

La Ley de Acceso a la Informacion Publica tiene como objetos primordiales
la transparencia, el derecho al acceso a la informacion publica, el derecho a la
participacion ciudadana y la obligacion de las autoridades de la rendicion de
cuentas. Con el fin de erradicar los actos de corrupcion.

Se puede afirmar, con fundamento en dichos objetos, que para decretar una
medida cautelar, el presupuesto de apariencia de buen derecho, generalmente
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sera la ausencia parcial o total de la informacion. Pues el fin del procedimiento
regulado en la Ley de Acceso a la Informacion Publica es Unica y exclusivamente
la publicidad —en sentido amplio de la informacién, vinculada con la Adminis-
tracién Publica. Es decir que, el Instituto no debié hacer mayor valoracion que la
efectuada (toda persona tiene derecho a solicitar y recibir informacién puablica),
cumpliendo a cabalidad con el presupuesto.

Por otra parte, el peligro en la demora debe sustentarse en hechos o elemen-
tos concretos —teniendo en cuenta las circunstancias de cada caso—que dejen
al juzgador la certeza que de no aplicar una medida cautelar, los efectos del acto
podrian ocasionar al interesado un dafio irreparable o de dificil reparacién. Tal
dafio debe ser concretizado por hechos que puedan hacer concluir la decisién
cautelar.

En el presente caso, el Instituto de Acceso a la Informacién Publica enuncia
de forma abstracta la posibilidad de circunstancias que puedan causar un dafio
irreparable, sin embargo, no concreté con hechos o situaciones especificas la
existencia de tal posibilidad, y por ende, no demostré con exactitud cuél era el
peligro en la demora. No se cumple con el parametro exigido y, por ende, no se
fundamenté a cabalidad el otorgamiento de la medida cautelar decretada.

Es necesario resaltar la exigencia establecida en el inciso tercero del articulo
85 de la Ley de Acceso a la Informacién Publica, es decir, el respeto al principio
de proporcionalidad, el cual establece que toda medida cautelar decretada por el
Instituto de Acceso a la Informacion Publica debe respetar dicho principio, con el
fin que se decrete efectivamente la que corresponda. Se debe aclarar que debe
existir un nexo congruente entre los parametros exigidos para el otorgamiento de
la medida y el tipo de medida otorgada.

Asi, con el fin de respetar el principio de proporcionalidad se debe aplicar el
test de legalidad, para el cual esta Sala aplicara la Sentencia, pues ella dota de
contenido tal principio constitucional contenido en el articulo 246 de la Constitu-
cion que: «(...) establece como limite a la intervencion legislativa en el desarrollo
de las disposiciones constitucionales: no alterar los derechos y principios que
en ellas se consagran. Prescripcion normativa con la cual el Constituyente ha
pretendido racionalizar las concreciones legislativas que sobre las disposiciones
constitucionales se realicen».

Se trascribira pasajes de la Sentencia y se hara una aplicacion, subsumida
al bloque de legalidad, de la jurisprudencia constitucional como parametro inter-
pretativo del principio de proporcionalidad exigido en el inciso tercero del articulo
85 de la Ley de Acceso a la Informacién Publica. Se debe aclarar que el referido
test de legalidad se realizara con base a las medidas cautelares enunciadas por
el mismo articulo 85.

Primero, el subprincipio de idoneidad, el Instituto de Acceso a la Infor-
macién Publica decreté como medida cautelar que se entregara una fotocopia
certificada de la informacion requerida.

Esta Sala considera que dicha medida cautelar decretada es la id6nea para
contribuir a la obtencién de la entrega de la informacion, pues se realiza una
entrega provisional al Instituto de Acceso a la Informacién Publica, la cual, junto
con la reserva y naturaleza debida del Instituto, una vez decidiera su publicidad
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0 no, se entregaria la informacién al ciudadano que lo solicité o se devolveria a
la Asamblea Legislativa, respetando la confidencialidad en sentido amplio. Es
decir, si se lograria alcanzar el fin perseguido por la normativa — posterior al
procedimiento de ley—.

Segundo, el subprincipio de necesidad, la Sentencia establece que toda
medida legislativa debe ser —entre las igualmente eficaces— la menos gravosa.

Las medidas cautelares enunciadas en el articulo 85 de la Ley de Acceso a
la Informacion Publica son tres:

a) Notificarse al superior jerarquico del infractor de la existencia de posibles
conductas infractoras y de la incoacion del recurso ante el Instituto.

b) Solicitar al titular de la entidad la adopcién de medidas especiales de
resguardo y copia de seguridad de la informacién de que se trate.

¢) Solicitar una copia de la informacion objeto de la apelacion excepto si es
de naturaleza reservada, la copia sera resguardada de manera confidencial por
el Instituto y devuelta al final del incidente de apelacion.

Al examinar los medios alternativos se debe cumplir dos exigencias:

En primer lugar, si reviste por lo menos el mismo grado de idoneidad que la
medida legislativa, o para el particular, la concrecion interpretativa para la obten-
cion del fin inmediato:

Asi, la primera de las medidas —letra a)—, radica en realizar una notificacién
al superior jerarquico de una posible infraccion. Para el presente caso, esta me-
dida no es idonea, pues en si concretiza una situacion diferente a la de entregar
informacion.

La medida regulada en la letra b), solicitar el resguardo de la informacion
al presidente del ente obligado, genera una obligacion legal que se asimila a la
entrega de la informacién. Tal resguardo exige un cuido y proteccién especial
a la informacion, y por ende, con tal medida se puede garantizar que, una vez
decidido por el Instituto la entrega o no de la informacién, esta se obtendra tal
cual se solicito.

Esta Sala considera que tanto la entrega de la informacion al Instituto como
la orden de resguardo de la informacion por parte del presidente de la Asamblea
Legislativa son medidas idoneas para la proteccién de la informacion solicitada.

En segundo lugar, si afectan al derecho fundamental en un grado menor,
o para el caso, si afectan en menor grado las atribuciones de la Asamblea Le-
gislativa.

Descartada la medida regulada en la letra a) mencionada, se debe establecer
cual de las dos medidas idoneas —la entrega de la informacion al Instituto o el
resguardo de la informacion por parte del presidente de la Asamblea Legislativa—
es la que limita en menor grado las atribuciones de la Administracion Publica.

Es evidente que la entrega de la informacion al Instituto genera un grado
mayor de exigencia, en el sentido que la entrega de la informacién es en si el
objeto del procedimiento, y la entrega de la misma es el fin que se pretende.
Por otra parte, el resguardo de la informacién por parte del presidente del ente
obligado, genera una obligacion con la cual se debe proteger de forma especial
tal informacién, y evita la entrega de la misma, considerando, incluso su confi-
dencialidad en sentido amplio—.
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Asi, esta Sala considera que el resguardo de la informacién por parte del
presidente de la Asamblea Legislativa es la medida con menor grado de afecta-
cion para la Administracion Publica. En el sentido que con tal medida, se genera
un grado de proteccion especial a la informacion requerida y a su confidencia-
lidad —en sentido amplio—, denotando la posible entrega de la informacion de
manera exacta, posterior al procedimiento de ley —objeto del procedimiento—.

Tercero, el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto determi-
na si la importancia de la intervencién en el derecho fundamental o en la atribu-
cion de la Administracion esta justificada por la importancia de la realizacion del
fin perseguido por la intervencion legislativa.

La medida cautelar consistente en el resguardo por parte del presidente del
ente obligado, resulta ser idénea y genera un grado menor de intervencién en la
atribuciones de la Administracion Publica, denotando la proteccién y cuido de la
informacion e incluso de su confidencialidad. En tal sentido esta Sala considera
que dicha medida es la que respeta el principio de proporcionalidad aludido en el
inciso tercero del articulo 85 de la Ley de Acceso a la Informacién Publica.

En conclusion, esta Sala considera que la medida cautelar otorgada por el
Instituto de Acceso a la Informacion Publica no es un fraude de ley como lo argu-
menta la Junta demandante. La aplicacién de la norma utilizada no contraviene
otra, y no se obtiene un objetivo diferente o no intencional regulado. No obstante,
al analizar el otorgamiento de la medida, el Instituto de Acceso a la Informacién
Publica no concreté el peligro en la demora y tampoco aplico el principio de pro-
porcionalidad exigido por la norma, es decir, no fue pronunciada conforme a los
parametros de la ley.

La orden de entregar la informacién al Instituto, como medida cautelar, es la
causa de la atribucion de la infraccién a la Junta Directiva de la Asamblea Le-
gislativa establecida en el articulo 76 inciso segundo letra c de la Ley de Acceso
a la Informacion Publica, y consecuentemente de la sancién impuesta. Asi, el
Instituto de Acceso a la Informacion Publica decreto, erroneamente, la medida
cautelar, ya que lo que correspondia, en respeto al principio de proporcionalidad,
era el resguardo de la informacion por parte del presidente del ente obligado —
Asamblea Legislativa—. En tal sentido, la medida cautelar decretada no era pro-
porcionalmente adecuada para el caso en concreto, es decir, que la infraccion
atribuida a la Junta Directiva de la Asamblea Legislativa es un error inducido por
el Instituto demandado, y por ende, la sancién impuesta no tiene causa legal.

2.3 Consideracion final.

Asimismo, la parte actora expuso otros argumentos de ilegalidad respecto de
la sancién impuesta, sin embargo, esta Sala considera que una vez identificado
que la causa —medida cautelar— que originé el procedimiento sancionatorio, y
por ende concluyd en la sancién impugnada, no fue decretada apegada a la ley,
es innecesario resolver sobre los otros puntos de ilegalidad planteados.

3. MEDIDA PARA ESTABLECER EL DERECHO VIOLADO

Determinada la ilegalidad, y su alcance, del acto administrativo impugnado,
corresponde efectuar un pronunciamiento sobre la medida para el restableci-
miento del dafio causado.
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El articulo 32 inciso final de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Adminis-
trativa establece: “Cuando en la sentencia se declare la ilegalidad total o parcial
del acto impugnado, se dictaran, en su caso, las providencias pertinentes para el
pleno restablecimiento del derecho violado’.

En vista que este Tribunal decretd, oportunamente, la suspension provisio-
nal de los efectos de los actos administrativos impugnados, los miembros de la
Junta Directiva de la Asamblea Legislativa no vieron modificada perjudicialmente
su esfera juridica patrimonial. En ese sentido, las autoridades demandadas no
podran efectuar el cobro de la cantidad determinada en concepto de sancién a
que se refieren los actos que mediante esta sentencia son declarados ilegales”.
Sala de lo Contencioso Administratio, niimero de referencia: 458-2013, fecha de la
resolucion: 31/08/2015.

IMPUESTO A LA TRANSFERENCIA DE BIENES MUEBLES Y A LA PRESTACION DE
SERVICIOS

GENERALIDADES DEL IMPUESTO

“Conforme al articulo 13 del Cddigo Tributario, se define al impuesto, como
el tributo exigido por el Estado sin contraprestacion, cuyo hecho generador esta
constituido por negocios, actos o hechos de naturaleza juridica o econdémica que
ponen de manifiesto la capacidad contributiva del sujeto pasivo.

En el articulo 1, de la Ley de Impuesto a la Transferencia de Bienes Mue-
bles y a la Prestacion de Servicios se sefiala que, se establece un impuesto que
se aplica a la transferencia, importacidn, internacién, exportaciéon y al consumo
de los bienes muebles corporales; y a la prestacion, importacion, internacion,
exportacion y el autoconsumo de servicios, de acuerdo con las normas que se
establecen en la misma.

El literal a) del articulo 20, designa como sujetos pasivos o deudores del
impuesto, sea en calidad de contribuyentes o de responsables, a las personas
naturales o juridicas.

El articulo 16 expresa que, constituye hecho generador del impuesto a la
transferencia de bienes muebles y a la prestacién de servicios, las prestaciones
de servicios provenientes de actos, convenciones o contratos en que una parte
se obliga a prestarlos y la otra se obliga a pagar como contraprestacion una
renta, honorario, comision, interés, prima, regalia, asi como, cualquier otra forma
de remuneracion. También lo constituye la utilizacion de los servicios producidos
por el contribuyente, destinados para el uso o consumo propio, de los socios,
directivos, apoderados o personal de la empresa, al grupo familiar de cualquiera
de ellos o a terceros.

El literal a) del articulo 17 refiere que, para los efectos del impuesto, son
prestaciones de servicios todas aquellas operaciones onerosas, gue no consis-
tan en la transferencia de dominio de bienes muebles corporales, sefialandose
entre ellas, las prestaciones de toda clase de servicios, sean permanentes, re-
gulares, continuos o periddicos.
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El articulo 18 inciso 2°, en relacién al inciso 6° del articulo 107 del Cédigo
Tributario, instituye que en la prestacién de servicios permanentes, regulares,
continuos o en los suministros de servicios periédicos, el impuesto se causa al
momento de emitirse el respectivo comprobante de crédito fiscal, o al término
de cada periodo establecido para el pago, segun cual hecho acontezca primero,
independientemente de la fecha de pago del servicio.

El articulo 19 de la ley en estudio sefiala que, las prestaciones de servicios
constituyen hechos generadores del impuesto, cuando ellos se prestan directa-
mente en el pais, no obstante que los respectivos actos, convenciones o contra-
tos se hayan perfeccionado fuera de él, y cualquiera que sea el lugar en que se
pague o se perciba la remuneracion. Se entiende que el servicio es prestado en
el territorio nacional, cuando la actividad que genera el servicio es desarrollada
en el pais”.

REQUISITOS PARA LAS DEDUCCIONES DEL CREDITO FISCAL AL DEBITO FISCAL

“La doctrina sefiala, que el crédito fiscal es el monto en dinero a favor del
contribuyente en la determinacién de la obligacion tributaria, que éste puede de-
ducir del débito fiscal para determinar el monto de dinero a pagar al fisco. Consti-
tuye un elemento técnico necesario para la determinacion del impuesto, que solo
es aplicable a los efectos de su deduccion o sustraccion de los débitos fiscales.

Se denomina débito fiscal a la obligacion tributaria derivada de cada una
de las operaciones gravadas, la cual se determina aplicando en cada caso la
alicuota del impuesto sobre la correspondiente base imponible. EI monto del
débito fiscal debera ser trasladado por los contribuyentes a quienes funjan como
adquirentes de los bienes vendidos o receptores o beneficiarios de los servicios
prestados, quienes estan obligados a soportarlos.

El inciso 2° del articulo 57 de la Ley de Impuesto a la Transferencia de Bie-
nes Muebles y a la Prestacion de Servicios, define al crédito fiscal como la suma
trasladada a los adquirentes de los bienes y a los propietarios de los servicios, de
una cantidad equivalente al monto del débito fiscal generado en cada operacion
gravada.

El articulo 64 regula, que por regla general, el impuesto que ha de ser paga-
do por el contribuyente sera la diferencia que resulte de deducir del débito fiscal
causado en el periodo tributario, el crédito fiscal trasladado al contribuyente al
adquirir bienes o al utilizar los servicios y, en su caso, el impuesto pagado en la
importacion o internacién definitiva de los bienes, en el mismo periodo tributario.

El articulo 65, contiene los requisitos para deducir el crédito fiscal, sefialando
en su inciso 2° que las operaciones realizadas deben ser indispensables para
el objeto, giro o actividad del contribuyente y para la generacién de operaciones
gravadas con el impuesto, y que por lo tanto, generen débito fiscal. El inciso 4°,
expone, que para efectos de la deducibilidad se requerira en todo caso, que la
operacion que origine el crédito fiscal esté documentada con el comprobante de
crédito fiscal original y que figure la cantidad trasladada como crédito fiscal en
forma separada del precio de los bienes o remuneracion de los servicios, 0 se
compruebe documentalmente el monto del impuesto pagado en la importacién
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o internacion de los bienes o de los servicios. Ademéas, todo ello debe estar

debidamente registrado en el libro de compras que establece el articulo 141 del

Cadigo Tributario y en la contabilidad formal o en libros especiales, en este ulti-

mo caso, segun se trate de contribuyentes obligados o no a llevar contabilidad

formal.

El inciso 4° numeral 2) del articulo 65-A de la Ley de Impuesto a la Trans-
ferencia de Bienes Muebles y a la Prestacion de Servicios, establece que no
constituye crédito fiscal y en consecuencia no seran deducibles los valores docu-
mentados en comprobantes de crédito fiscal cuando, aun estando inscrito como
contribuyente el emisor del documento, el adquirente de los bienes o prestatario
de los servicios no compruebe la existencia efectiva de la operacion.

A manera de resumen de lo expuesto, los requisitos para las deducciones
del crédito fiscal al débito fiscal que senala la Ley de Impuesto a la Transferencia
de Bienes Muebles y a la Prestacion de Servicios, son los siguientes:

1-  Que las operaciones realizadas sean indispensables para el objeto, giro o
actividad del contribuyente y para la generacién de operaciones gravadas
con el impuesto, y que por lo tanto, generen débito fiscal;

2- Que la operacion que origina el crédito fiscal esté documentada con el com-
probante de crédito fiscal original;

3- Que figure la cantidad trasladada como crédito fiscal en forma separada del
precio de los bienes o remuneracion de los servicios, o se compruebe docu-
mentalmente el monto del impuesto pagado en la importacién o internacion
de los servicios;

4- Que todo esté debidamente registrado en el libro de compras que establece
el articulo 141 del Codigo Tributario y en la contabilidad formal; y,

5- Que el adquirente de los bienes o prestatario de los servicios compruebe la
existencia efectiva de la operacion”.

OFERTA Y VALORACION DE LA PRUEBA PARA LAS DEDUCCIONES EN PROCESO DE
FISCALIZACION

“El articulo 200 del Cédigo Tributario expone que, podran invocarse todos los
medios de prueba admitidos en derecho, con excepcidn de la testimonial, pues
dicha prueba Unicamente sera pertinente, para los casos de desviacion de poder
0 por cuestiones de inmoralidad administrativa, que produzcan vicio en el acto
administrativo y lo invaliden, sea que beneficie o perjudique al contribuyente, sin
perjuicio de subsanarse en lo necesario, siempre que no hubiere transcurrido el
término de caducidad.

El articulo 201 sefiala, que la idoneidad de los medios de prueba se esta-
blecera de conformidad a la existencia de los actos que establezcan las leyes
tributarias y a falta de éstas las del derecho comun.

A su vez, el articulo 202 expresa que, las pruebas deben aportarse para
su apreciacion, en los momentos y bajo los alcances siguientes: a) En el de-
sarrollo del proceso de fiscalizacién o en cumplimiento de las obligaciones de
informar que establece el presente Cédigo; y, b) Dentro de las oportunidades
de audiencia y defensa concedidas en el procedimiento de liquidacién oficiosa
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o de imposicién de sanciones que contempla el Cédigo, al igual que dentro del
tramite del recurso de apelacion. En éste Ultimo caso, se podra recibir pruebas
ofrecidas que no fueron producidas ante la Administracién Tributaria, cuando se
justificaren ante ésta como no disponibles.

El articulo 203 sefiala que, corresponde al sujeto pasivo o responsable com-
probar la existencia de los hechos declarados y en general de todos aquellos
hechos que alegue en su favor, y que corresponde a la Administracién Tributaria
comprobar la existencia de hechos no declarados y que hayan sido imputados
al contribuyente”.

LAS EROGACIONES QUE SE RESPALDAN CON CONTRATOS SON DEDUCIBLES SI
SE HAN ASENTADO CONTABLEMENTE DE CONFORMIDAD AL ACUERDO ENTRE LOS
CONTRATANTES

“Por ultimo, el articulo 206 del Cédigo Tributario sefiala que, para los efectos
tributarios los sujetos pasivos deben respaldar las deducciones con documentos
idéneos y que cumplan con todas las formalidades exigidas por el mencionado
Caodigo y las leyes tributarias respectivas, caso contrario no tendran validez para
ser deducibles fiscalmente. Para que procedan las deducciones de las erogacio-
nes que se respalden con contratos, éstas deben asentarse contablemente de
conformidad a las estipulaciones convenidas por las partes. En materia tributaria
la validez probatoria de los instrumentos emanados de pais extranjero estara
sujeta al cumplimiento de los requisitos y formalidades prescritos en el articulo
261 del Codigo de Procedimientos Civiles.

Adicionalmente, el articulo 139 inciso tercero del Cédigo Tributario indica
que la contabilidad formal debera complementarse con los libros auxiliares ne-
cesarios y respaldarse con la documentacion legal que sustente los registros y
permita establecer con suficiente orden y claridad los hechos generadores de
los tributos establecidos en las respectivas leyes tributarias, las erogaciones,
estimaciones y todas las operaciones que permitan establecer su real situacién
tributaria.

Necesariamente la legislacion tributaria impone la obligaciéon de documentar
dos situaciones: a) el hecho que ocasiona el gasto, y, b) la materializacién de los
registros contables en los que se asienta.

En el presente caso, la sociedad actora expuso que, realizé deducciones
para propositos del Impuesto a la Transferencia de Bienes Muebles y a la Presta-
cion de Servicios de las compras y créditos fiscales generados en la adquisicién
de servicios de sociedades domiciliadas en el extranjero, durante los periodos
tributarios comprendidos de enero a diciembre de dos mil seis, sin embargo, la
Direccién General de Impuestos Internos, en base al dictamen de auditoria orde-
nado, y a lo establecido en los articulos 65 y 65-A inciso cuarto, numeral 2) de la
Ley de Impuesto a la Transferencia de Bienes Muebles y a la Prestacion de Ser-
vicios y 203 inciso primero del Cédigo Tributario, concluydé que se reclamaron en
forma improcedente compras internas gravadas sin demostrar que hayan sido
efectivamente recibidos, pues no se comprob6é ni demostro la existencia efectiva
de la operacién; en consecuencia no fue posible verificar si tales servicios fueron
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indispensables para el objeto, giro o actividad de la sociedad actora y para la ge-
neracion de operaciones gravadas con el Impuesto a la Transferencia de Bienes
Muebles y a la Prestacién de Servicios”.

Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 227-2010, fecha de la
resolucion: 06/07/201)5.

IMPUESTO SOBRE LA RENTA
HECHO GENERADOR

“El articulo 13 del Codigo Tributario establece que el Impuesto se define
como el tributo exigido por el Estado sin contraprestacion, cuyo hecho generador
esta constituido por negocios, actos o hechos de naturaleza juridica o econémica
que ponen de manifiesto la capacidad contributiva del sujeto pasivo.

De conformidad con el articulo 1 de la Ley de Impuesto sobre la Renta, el
hecho generador que da origen al pago del mismo es la “obtencién de rentas por
los sujetos pasivos en el ejercicio o periodo de imposicion de que se trate”.

Segun el articulo 2 de la Ley de Impuesto sobre la Renta, se entiende por
renta obtenida “todos los productos o utilidades percibidos o devengados por
los sujetos pasivos, ya sea en efectivo o en especie y provenientes de cualquier
clase de fuente”.

La doctrina expone que renta es el monto total de ingresos que, durante un
periodo determinado, incrementan el patrimonio, al cual se deben restar las ero-
gaciones necesarias para obtener ese incremento.

De conformidad con el articulo 28 de la Ley de Impuesto Sobre la Renta, en
lo referente a las deducciones de los costos y gastos para efectos de computar
la renta neta, se inspira en el principio universal de que los costos y gastos re-
clamados para ser deducibles de los ingresos, deben ademas de estar debida-
mente comprobados, ser necesarios para la produccién y la conservacion de la
fuente de ingresos.

La doctrina sobre los costos y gastos sefiala el término gastos necesarios,
y cita que desde el punto de vista gramatical, gastar proviene del latin vastare,
destruir, y consiste en “emplear dinero en algo”; en tanto que las normas tribu-
tarias asignan a la palabra gasto el significado genérico de “detraccion”, o sea,
aquello que se sustrae, resta o aparta, y que no sélo incluye gastos propiamente
dichos sino también costos y cargas e importes apartados para ciertas eventua-
lidades siempre que sean inherentes al rendimiento.

En cuanto a los gastos propiamente dichos, menciona que para su consi-
deracioén a los fines del balance fiscal es menester que reunan los siguientes
requisitos: Que sean necesarios, es decir, aquellos cuya finalidad econdmica
les atribuye tal caracter; para obtener y mantener la fuente; que estén destina-
dos a obtener y mantener la fuente. Este requisito incorpora aquellos: gastos
efectuados en el mismo periodo de obtencion del rédito y en cuanto hayan ser-
vido a la intencion indicada; y que ademas, estén documentados. Significa que
la erogacion debe estar individualizada y documentada. (Impuesto a la Renta,
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Segun Carlos M. Giuliani Fonrouge Pags. 95 y siguientes, Editorial, Depalma,
Edicién 1973).

Sin embargo, el inciso segundo de la disposicién aludida sefiala que “En todo
caso, los costos y gastos y demas deducciones deberan cumplir con todos los
requisitos que esta ley y el Codigo Tributario estipulan para su deducibilidad”.

El término deducciones alude al conjunto de gastos que se efectian con el
objeto de obtener la ganancia. Asi, la renta neta equivale a la renta obtenida
menos las deducciones”.

VALORACION DE LA PRUEBA PARA LAS DEDUCCIONES

“El articulo 200 del Cédigo Tributario, respecto del régimen probatorio esta-
blece que podran invocarse todos los medios de prueba admitidos en derecho,
con excepcion de la testimonial, pues dicha prueba Gunicamente sera pertinente,
para los casos de desviacion de poder o por cuestiones de inmoralidad adminis-
trativa, que produzcan vicio en el acto administrativo y lo invaliden, sea que be-
neficie o perjudique al contribuyente, sin perjuicio de subsanarse en lo necesario,
siempre que no hubiere transcurrido el término de caducidad.

El articulo 201 sefiala que la idoneidad de los medios de prueba se esta-
blecera de conformidad a la existencia de los actos que establezcan las Leyes
tributarias y a falta de éstas las del derecho comun.

A su vez, el articulo 202 expresa que, las pruebas deben aportarse para
su apreciacion, en los momentos y bajo los alcances siguientes: a) En el de-
sarrollo del proceso de fiscalizacién o en cumplimiento de las obligaciones de
informar que establece el presente Cdédigo; y, b) Dentro de las oportunidades
de audiencia y defensa concedidas en el procedimiento de liquidacion oficiosa
o de imposicidon de sanciones que contempla el Cddigo, al igual que dentro del
tramite del recurso de apelacion. En este Ultimo caso, se podra recibir pruebas
ofrecidas que no fueron producidas ante la Administracién Tributaria, cuando se
justificaren ante ésta como no disponibles.

El articulo 203 sefiala que, corresponde al sujeto pasivo o responsable com-
probar la existencia de los hechos declarados y en general de todos aquellos
hechos que alegue en su favor, y que corresponde a la Administracién Tributaria
comprobar la existencia de hechos no declarados y que hayan sido imputados
al contribuyente.

El articulo 206 establece que, para los efectos tributarios los sujetos pasivos
deben respaldar las deducciones con documentos idéneos y que cumplan con
todas las formalidades exigidas por el mencionado Cdédigo y las leyes tributarias
respectivas, caso contrario no tendran validez para ser deducibles fiscalmente.
Para que procedan las deducciones de las erogaciones que se respalden con
contratos, éstas deben asentarse contablemente de conformidad a las estipula-
ciones convenidas por las partes. En materia tributaria la validez probatoria de
los instrumentos emanados de pais extranjero estara sujeta al cumplimiento de
los requisitos y formalidades prescritos en el articulo 261 del Codigo de Procedi-
mientos Civiles —derogado-—.
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Adicionalmente, el articulo 139 inciso tercero del Cédigo Tributario indica
gue la contabilidad formal debera complementarse con los libros auxiliares ne-
cesarios y respaldarse con la documentacion legal que sustente los registros,
que permita establecer con suficiente orden y claridad los hechos generadores
de los tributos establecidos en las respectivas leyes tributarias, las erogaciones,
estimaciones y todas las operaciones que permitan establecer su real situacion
tributaria.

De ahi que nuestra legislacion tributaria impone la obligacion de documentar
dos situaciones: a) el hecho que ocasiona el gasto; y, b) la materializacién de los
registros contables en los que se asienta”.

VULNERACION DEL DERECHO DE DEDUCCION POR LA PRUEBA CONTUNDENTE
PRESENTADA POR EL ACTOR

“a) Sobre la violacién al derecho a la deduccién para propositos del Impuesto
sobre la Renta consagrado en los articulos 28 y 29 numeral 13 de la Ley del Im-
puesto sobre la Renta, en relacién con los articulos 3, 203, 206 y 209 del Cédigo
Tributario.

En el presente caso, la sociedad demandante pretendié realizar deducciones
para propdsitos del Impuesto sobre la Renta de los servicios proporcionados por
sociedades domiciliadas en el extranjero, durante el ejercicio impositivo del afio
de dos mil cuatro, por los montos que ascienden a tres millones cuatrocientos
sesenta mil setecientos veintisiete dolares de los Estados Unidos de América
con noventa y seis centavos de ddlar ($3, 460,727.96).

La Direccién General de impuestos internos y el Tribunal de Apelaciones
de los Impuestos Internos y de Aduanas determinaron que Shell El Salvador,
S.A. —ahora Unopetrol El Salvador, S.A.—, no logré6 comprobar y demostrar la
materializacion de la prestacion de los servicios contratados desde el exterior de
sociedades domiciliadas en el extranjero, ni la necesidad de los mismos en la
produccion de renta gravable con el impuesto sobre la renta y para la conserva-
cion de la fuente. En base a lo anterior, las mencionadas autoridades objetaron
las deducciones reclamadas por la sociedad actora.

Sin embargo, en sede judicial, durante la etapa probatoria correspondiente,
la sociedad actora adjuntd, entre otra, la siguiente prueba:

1) Copia certificada por Notario de las diligencias de traduccién debidamente
apostilladas de tres contratos de servicios celebrados entre Shell El Salvador,
S.A. —ahora Unopetrol El Salvador, S.A.— y Shell International Petroleum Com-
panyLimited (SIPC):

a- En el primero contrato denominado “Management Advisory Services Agree-
ment (Contrato de Administracion de Servicios de Asesoria)” (folios 165 de
la primera pieza del expediente judicial al 233 de la segunda pieza), la so-
ciedad Shell International Petroleum Company .Limited (SIPC) se obligé a
asistir a Shell El Salvador, S.A. —ahora Unopetrol El Salvador, S.A.—, en el
desarrollo y la implementacion de planes estratégicos y a prestar servicios
de administracion de asesoria.
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b- El segundo contrato denominado “Cost Contribution Agreementfor Business
Support Services (Contrato de Contribucion de Costos para los Servicios de
Soporte a Negocios)” (folios 234 al 302 de la segunda pieza del expediente
judicial), tuvo como objeto prestar servicios de soporte a negocios para asistir
y apoyar a Shell El Salvador, S.A. —ahora Unopetrol El Salvador, S.A.—en la
utilizacion de todas las actividades cubiertas por el contrato en mencion, en
las siguientes areas: Desarrollo y prestacion de asistencia y herramientas de
negocios; Prestacion de asistencia en mercadeo; Desarrollo, comunicacion
y auditoria de los estandares de cumplimiento; Promocién de la competencia
profesional; Informacion asesoria tecnoldgica y servicios; Asesoria general
financiera y servicios; Asesoria sobre impuestos y servicios; Servicios lega-
les; Relaciones de empleados y relaciones publicas / Asesoria en publicidad
y servicios; Asesoria en recursos humanos y servicios; y, cualesquiera otros
servicios de soporte a negocios.

La clausula 4 del contrato en estudio, establece que los servicios serian

prestados por comunicaciones telefonicas, facsimiles y otras comunicacio-

nes electrénicas para un entendimiento rapido y efectivo, y por copia cuando
se solicitare especificamente, asi como a través de visitas y otros intercam-
bios entre miembros de las oficinas del staff permanente.

c- El tercer contrato denominado “Cost Contribution Agreement for Research
& Development and Technical Support Services (Contrato de Contribucion
de Costos para Investigacion & Desarrollo y Servicios de Soporte Técnico)”
(folios 303 al 380 de la segunda pieza del expediente judicial) tuvo como
objeto asistir y apoyar a Shell El Salvador, S.A. —ahora Unopetrol El Salva-
dor, S.A.— en la realizacion de todas las actividades cubiertas por el referido
contrato en las siguientes areas: Asesoria para investigacion y desarrollo y
servicios; Asesoria para marcas registradas y patentes y servicios; Desa-
rrollo y provisién de herramientas de mercadeo; Desarrollo y provision de
herramientas de apoyo a la marca; Asesoria técnica USE y asistencia a los
servicios; Otras asesorias técnicas y de apoyo; y, cualesquiera otra asesoria
técnica y de servicios.

La clausula 7 del contrato en cuestion establece que los servicios serian
prestados por comunicaciones telefénicas, facsimiles y otras comunicaciones
electrénicas para un entendimiento rapido y efectivo, y por copia cuando se so-
licitare especificamente, asi como a través de visitas y otros intercambios entre
miembros de las oficinas del staff permanente.

2) Copia certificada por Notario de las diligencias de traduccion del Contra-
to celebrado entre Shell El Salvador, S.A. —ahora Unopetrol El Salvador, S.A.—
y Shell Caribbean & Central America Limited (SCCA), denominado “Service
Agreement (Acuerdo de Servicio)” (folios 381 de la segunda pieza del expediente
judicial al 416 de la tercera pieza). Dicho contrato tuvo como objeto asistir y apo-
yar a la sociedad actora en la realizacion de todas las actividades cubiertas por
el referido contrato en las siguientes areas: Asuntos de mercadeo y suministro;
Asuntos de operaciones; Asuntos de finanzas/corporativos; Recursos humanos
y asuntos de cambio en administracién; y, Proyectos.
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3) Copia certificada por Notario de las diligencias de traducciéon debidamente
apostilladas del Contrato de Servicios celebrado entre Shell El Salvador, S.A. —
ahora Unopetrol El Salvador, S.A.— y Shell Information Technology International
(SITI), denominado “Leiter Agreement (Carta Acuerdo)” (folios 483 al 493 de la
tercera pieza del expediente judicial). Dicho contrato tuvo como objeto formalizar
las enmiendas acordadas al marco contractual entre ambas compafiias y esta-
blecer el nuevo marco de trabajo contractual por medio del cual serian propor-
cionados los servicios de tecnologia de la informacion (TI).

4) Copia certificada por Notario y debidamente legalizada por el Ministerio de
Relaciones Exteriores de El Salvador de dos Contratos de Servicios celebrados
entre SASCCA, S.A.y Shell Guatemala, S.A.:

a- El primer contrato denominado “Contrato de Servicios de Contabilidad”, que
tuvo por objeto brindar servicios de contabilidad a las compafias operadoras
de , Grupo Shell, como se especificd en el anexo 1 de dicho contrato, entre
las que le incluye a Shell El Salvador, S.A. (folios 494 al 501 de la tercera
pieza del expediente judicial);

b- El segundo contrato denominado “Contrato de Servicios de Atencién al
Cliente”, que tuvo por objeto brindar servicios de atencion al cliente a las
companias operadoras de Grupo Shell, como se especificé en el anexo 1 del
referido contrato, entre las que se incluye a Shell El Salvador, S.A. (folios 502
al 506 de la tercera pieza del expediente judicial).

5) Muestras de impresiones de correos electronicos intercambiados entre
personal de la sociedad demandante y personal de los proveedores de los ser-
vicios del exterior, donde se logra apreciar la comunicacién a través del inter-
cambio de correos electronicos (folios 1229 de la séptima pieza del expediente
judicial al 1879 de la décima pieza).

Como quedd establecido tanto en sede administrativa y ante esta sede, las
autoridades demandadas manifestaron que la sociedad actora no comprobé la
materializacion de la prestacion de los servicios contratados de compaiiias del
exterior y que hayan sido utilizados en el pais; en consecuencia no se pudo
comprobar que hayan sido necesarios para la produccién de la renta y para la
conservacion de su fuente generadora.

Sin embargo, dado que el objeto de Shell El Salvador, S.A. o Shell, S.A.
—ahora Unopetrol El Salvador, S.A.— incluye la distribucién en el mercado sal-
vadorefo y en el internacional de los productos derivados de la refinacion, ma-
nufactura, transformacion, adquisicién, importacién y venta de petréleo, asfalto,
gas natural, aceites, grasas y cualesquiera otros derivados, asi como toda forma
de elaboracion y refinacion de petréleo en la. Republica o en cualquier otro pais
latinoamericano en donde la compaifiia instale sucursales o agencias, y, en ge-
neral, ejercitar todos los actos de comercio licitos previstos en el Capitulo tercero
del Cédigo de Comercio, y en vista de que dicha sociedad formé parte de una
estructura mundial como lo es Grupo Shell, el cual brinda soporte y asesoria
técnica a los miembros del grupo (como en el presente caso), puede afirmarse
que la prestacion de los servicios pactados en los contratos citados es un gasto
necesario e indispensable para el desarrollo de sus actividades.
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Por otro lado, las autoridades demandadas expusieron que con la documen-
tacion y explicaciones que presento la sociedad demandante no comprob6 que
el servicio fue solicitado por la misma, ni la fecha en que el mismo fue recibido;
tampoco comprobd el lugar exacto desde donde y hacia adénde fue proporcio-
nado cada uno de los servicios recibidos, ni la identificacion de quién o quiénes
proporcionaron el servicio, a quién o a quiénes fue proporcionado el mismo den-
tro de la estructura de organizacion de la sociedad actora, asi como tampoco en
qué consistié cada servicio.

Al respecto, cabe destacar la relacion privada patrimonial de origen mercan-
til, entre las sociedades Shell El Salvador, S.A. o Shell, S.A. —ahora Unopetrol
El Salvador, S.A.—, y las sociedades extranjeras Shell International Petroleum
Company Limited (SIPC), Shell Caribbean& Central America Limited (SOCA)
y Shell Information Technology International (SITO. De ahi que para el analisis
del caso que nos ocupa, no puede obviarse el hecho que el Derecho Mercantil
es una de las ramas del Derecho, que con mayor rapidez se transforma, dado
que por su naturaleza ha sido siempre cambiante, debido a la movilidad del
comercio y méas aun del comercio y el desarrollo econémico contemporaneo asi
como la transformacién conceptual del mundo de hoy dia, cuya tendencia es la
facilitacion de las formas. Asi las cosas, que los contratos celebrados no detallen
exhaustivamente la forma del suministro de la asesoria objeto de los mismos, no
puede ser motivo de objecién de parte de la Administracion Tributaria.

No obstante lo expuesto, debe suponerse la existencia de documentos de
respaldo de la transferencia de informacién y asesoria brindada al departamento
de mercadeo y de comercializacion, los cuales si existen, pero no en la manera
excesiva en que la Administracion Tributaria lo ha solicitado a la sociedad Shell
El Salvador, S.A. o Shell, S.A. —ahora Unopetrol El Salvador, S.A.—. Sobre este
punto debe de tenerse muy en cuenta la aplicacion del principio de verdad ma-
terial, en virtud del cual la Administracién Publica Tributaria debe verificar ple-
namente los hechos que se utilizan como razén de sus decisiones, para lo cual
debera adoptar todas las medidas legales pertinentes, aun cuando no hayan
sido planteadas por los administrados o se haya acordado no hacer uso de las
mismas.

Asi, se tiene que el articulo 3 del Cédigo Tributario sefiala que: “Las actua-
ciones de la Administracion Tributaria se ajustaran a los siguientes principios
generales: (...) 11) Verdad Material (...) Las actuaciones de la Administracion
Tributaria se ampararan a la verdad material que resulte de los hechos investi-
gados y conocidos”.

Y es que, los principios regulados por el Cédigo Tributario constituyen para-
metros generales, a partir de los cuales se deben fundamentar las actuaciones
de la Administracién Pdblica Tributaria. Esta, en aplicacion de dichas normas, sé
entiende facultada para realizar vastas labores de investigacion y fiscalizacion,
entre las cuales encontramos: puede pedir informes al contribuyente, informes
a terceros (personas naturales, juridicas o Instituciones Publicas) incluso cruzar
in formacion, etc.

El principio de verdad material pretende —inter alia— que cuando se produz-
can los hechos generadores (por ser usualmente hechos econdmicos que han
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adquirido sustantividad o trascendencia tributaria al ser seleccionados por el le-
gislador) deben ser apreciados en su concordancia con la hipétesis contenida en
la norma como hechos generadores del tributo, lo que es valorado y constatado
por la Administracion Tributaria al ejercer sus facultades.

En suma, la Administracion debe verificar los hechos y contratos efectuados
por el contribuyente, lo anterior implica que debe valorar e investigar la naturale-
za propia de la actuacién sujeta a verificacion y de esa forma podra determinar
si procede o no la deduccién solicitada.

Por lo que en el caso en concreto la sociedad Shell El Salvador, S.A. o Shell,
S.A. —ahora Unopetrol El Salvador, S.A.—, proporcioné toda la informacién con-
table solicitada por la Administracion Tributaria, y ademas también proporcioné
en la medida de sus posibilidades la informacion requerida por las autoridades
demandadas para comprobar la prestacion de los servicios realizados por las
sociedades extranjeras Shell International Petroleum Company Limited (SIPC),
Shell Caribbean and Central America Limited (SCCA), Shell People Services
(817S) y Shell Information Technology International (SITI); sin embargo la Admi-
nistracién Tributaria nunca quedoé satisfecha con la documentacién presentada.
De ahi que, esta Sala discrepa del criterio adoptado por la. Administracién Tribu-
taria, en tanto si consta que los servicios fueron efectivamente prestados y fue
presentada la documentacion idénea para comprobar estas circunstancias.

En este punto es relevante destacar, que esta Sala estd4 consciente que
existe informacién o documentacion que no puede materializarse en papel o en
cualquier otro medio que pueda ser visto u oido, como videos o grabaciones, por
la naturaleza propia de los servicios que se prestan, pero eso no es motivo para
considerar que los servicios no fueron prestados cuando existe toda una docu-
mentacion que si respalda dichas circunstancias. En este sentido, se advierte
que la Administracién Tributaria debié de aplicar el principio de verdad material y
no buscar ni exigir documentacion que dificilmente y en general las sociedades
no poseen o no materializan por las razones expuestas, volviendo de esta mane-
ra nugatorio el derecho de deduccidn que tiene la contribuyente.

Tanto en sede administrativa como en el curso del presente proceso, la so-
ciedad actora present6 prueba contundente de la prestacion efectiva de los servi-
cios contratados con las sociedades extranjeras. Ello implica que la demandante
amparo6 la deduccion en los contratos y las partidas contables respectivas, cum-
pliendo con su obligacidn de respaldar documentalmente los registros contables,
observando asi el mandato establecido en el articulo 139 del Cédigo Tributario.

Asi, con los documentos que han sido suministrados por las sociedades ex-
tranjeras Shell International Petroleum Company Limited (SIPC), Shell Carib-
bean and Central America Limited (SCCA), Shell PeopleServices (SPS) y Shell
Information Technology International (SITI), se infiere en virtud de la ausencia
de normas de injerencia que establezcan la forma de comprobacién de este tipo
de Contratos, que los servicios fueron prestados, pues se demuestra la asesoria
brindada y el traslado de la informacion y su recepcion, por parte de la actora.

Por tales razones, este Tribunal estima que la prueba presentada por la so-
ciedad actora, relativa tanto a los contratos de prestacion de servicios como la
otra documentacioén relacionada en parrafos que preceden es suficiente para
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justificar la deduccion del gasto. En suma, la parte demandada valoré inadecua-
damente la prueba vertida en sede administrativa”.

VULNERACION AL PRINCIPIO DE VERDAD MATERIAL YA QUE LA ADMINISTRACION
TRIBUTARIA NO VERIFICO, NI INVESTIGO LA REALIDAD DE LA ADQUISICION Y POS-
TERIOR LIQUIDACION DE LOS ACTIVOS QUE CONFORMABAN EL PROYECTO

“b) Vulneracion al derecho a la deduccion de la pérdida de capital regulado
en los articulos 14 y 42 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, en relacién con
los articulos 3y 4 literal b), numeral 1) del articulo 37 del Cédigo Tributario y 427
del Coédigo de Procedimientos Civiles —derogado—.

La sociedad demandante pretendio realizar deducciones para propositos del
Impuesto sobre la Renta de la pérdida de capital reclamada por la venta del pro-
yecto Rocas Calientes Fracturadas durante el ejercicio impositivo del afio dos
mil cuatro, de conformidad a lo establecido en los articulos 14 y 42 de la Ley del
Impuesto sobre la Renta.

La Direccion General de Impuestos Internos y el Tribunal de Apelaciones de
los Impuestos Internos y de Aduanas rechazaron el tratamiento de ganancia o
pérdida de capital dado a la operacién de venta del proyecto Rocas Calientes
Fracturadas; la primera autoridad argumentd, que la sociedad demandante in-
cluyé dentro del célculo realizado la venta de dicho proyecto, cuyo ingreso por
la venta no fue declarado para efectos de la declaracién de renta del ejercicio
impositivo mencionado, debido a que el valor de adquisicion del activo fue de-
clarado como un gasto no deducible y el valor de venta del mismo, fue restado
al valor del costo de adquisicion del activo; mientras que la segunda autoridad
concluyé que en la documentacion presentada por la parte actora, se evidencié
gue la posesion del bien por parte del contribuyente lo era por un periodo menos
de un ano, por lo que no le aplica el régimen de ganancia o pérdida de capital.

El articulo 14 de la Ley del Impuesto sobre la Renta vigente a la fecha de
la realizacién de los hechos expresa que la ganancia obtenida por una persona
natural o juridica que no se dedique habitualmente a la compraventa, permuta
u otra forma de negociaciones sobre bienes muebles o inmuebles, constituye
ganancia de capital y se gravara de acuerdo con las siguientes reglas: 1) En
cada transaccion la ganancia o pérdida de capital se determinara deduciendo
del valor de la transaccion, el costo basico del bien, el importe de las mejoras
efectuadas para conservar su valor y el de los gastos necesarios para efectuar la
transaccion. Cuando el valor de la transaccion, sea mayor que las deducciones,
habra ganancia de capital. Si las deducciones son mayores que el valor de la
transaccion, habra pérdida de capital. Se consideraran mejoras todas aquellas
refacciones, ampliaciones y otras inversiones que prolonguen apreciablemente
la vida del bien, impliguen una ampliacién de la constitucion primitiva del mismo
o eleven su valor, siempre que dichas inversiones no hayan sido admitidas como
gastos de produccion de su renta o de conservacion de su fuente; y, 2) La pérdi-
da de capital sera deducible de la ganancia de capital. Si la ganancia excede a la
pérdida, el excedente, o sea la ganancia neta de capital, se agregara a la renta
obtenida de acuerdo con el articulo 42. En caso de que la pérdida exceda a la
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ganancia, el saldo podra ser usado dentro de los cinco afios siguientes contra
ganancia de capital.

Del andlisis del articulo 42 de la referida Ley, se advirtié que el tratamiento
de ganancia de capital procede para aquellos bienes que se realicen siempre
y cuando, el tiempo de posesion por parte del contribuyente que lo realiza se
pueda calcular en afos.

Para el calculo del tiempo de posesioén, se aplica el articulo 16 del Regla-
mento de la Ley del Impuesto sobre la Renta, el cual seiala que el nimero de
afios que un bien ha sido poseido, se determinara de la manera siguiente: a) si
el bien se adquirié en el primer semestre del ejercicio, se considerard poseido
todo el afo; b) si el bien se transfirid dentro del segundo semestre del ejercicio,
se considerara poseido todo el afo; y, c) si el bien adquirido se transfiere dentro
de los seis meses siguientes a su adquisicion, se considerara poseido todo el
afo en el gjercicio de su enajenacion.

A lo largo del proceso, la sociedad actora argumenté que el proyecto Rocas
Calientes Fracturadas estaba conformado por una serie de bienes y servicios
que fueron adquiridos durante los arios dos mil dos al dos mil cuatro con el obje-
tivo de formar parte del activo fijo de Shell El Salvador, S.A. o Shell, S.A.—ahora
Unopetrol El Salvador, S.A.—, activos que al ser vendidos en el ejercicio imposi-
tivo del afio dos mil cuatro generaron una pérdida de capital de conformidad a
lo establecido en los articulos mencionados en el parrafo que antecede, y que
dicha pérdida de capital fue deducida de la ganancia de capital generada en el
mismo ejercicio fiscal.

Las autoridades demandadas se basaron en el cuadro denominado “Anexo
a Ganancias o Pérdidas de Capital Ejercicio dos mil cuatro”, que consta a folio
96 de la primera pieza del expediente administrativo que llevé la Direccion Ge-
neral de Impuestos Internos, para determinar que la sociedad demandante no
especifico cada uno de los bienes que conforman la venta, y establecieron que
el proyecto Rocas Calientes Fracturadas fue adquirido y vendido por la sociedad
demandante el mismo dia, mes y afio de su adquisicién, no pudiendo estable-
cerse ni un afio de posesion, por lo tanto, concluyeron que no es aplicable la
ganancia o pérdida de capital.

Sin embargo, de folios 949 al 950 de la primera pieza del expediente admi-
nistrativo que llevo la Direccién General de Impuestos Internos, consta la copia
certificada del Testimonio de Escritura Publica de Compraventa de Equipo ce-
lebrada entre las sociedades Shell El Salvador, S.A. o Shell, S.A. —ahora Uno-
petrol El Salvador, S.A.—y La Geo, S.A. DF C.V. el dia treinta de junio de dos
mil cuatro, ante los oficios del notario Porfirio Diaz Fuentes, mediante la cual la
sociedad actora vendi6 activos pertenecientes al proyecto Rocas Calientes Frac-
turadas, los cuales fueron detallados en anexo que corre agregado a folio 951
del expediente en cuestion, de la siguiente forma: “Lista de Equipo del Paquete
de Estimulacion Hidraulica. Bombas, Tuberia, Valvulas, Instrumentacion, etc.
Control de bombas & sistema de monitoreo. Sala de control del sitio. Software
de control & monitoreo Emerson especifico al bombeo. Sensores especificos de
las bombas. 2 vélvulas de 4” activadas a control remoto para regulacion del flujo.
Flujémetros de vortice. Sistema de Bombeo. 2 Bombas centrifugas de 100 bar /
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60 Its. 2 Arrancadores suaves. Sello de baldeo / Patin de cojinete de bombas de

enfriamiento. Tanque de agua para sello de baldeo / sistema de enfriamiento del

cojinete. Tuberia, valvulas, accesorios y ajustes. Tuberias giratorias alta tempe-
ratura / alta presion de 4” ANSON. Valvulas de alta temperatura / alta presion.

Bandas de seguridad miscelaneas. Ensamblaje del cabezal de inyeccién. Valvu-

la maestra 10” ANSI 1500. Ensamblaje de valvula 10” clase 300 activada a con-

trol remoto. 2 Valvulas de flujo minimo. Manifolds de distribuciéon en descarga de
alta presién y temperatura. Lineas de succion especifica de bombas y lineas de
descarga; Tuberias, bridas, ajustes, valvulas y mangueras miscelaneas. Equipo

Auxiliar. Taller del sitio de las bombas. 2 contenedores de 20” ISO. Reja plana

modificada. Equipo e iluminaciéon miscelaneo. Repuestos miscelaneos. Cablea-

do miscelaneo. Generadores eléctricos y mecanismo de control. Generador fil

Caterpillar XQ1250 kVA. Generador 112 Caterpillar XQ1250 kVA. Generador

Caterpillar XQ 1250 kVA 1- Restaurado. Sala de Control / Central Eléctrica. /

Transformadores / Sistema de Fugas a Tierra / Cableado / Sistema de Combusti-

ble. Sistema de suministro de combustible. Red Microsismica”. El precio total de

la compraventa fue de setecientos veinticuatro mil trescientos veinticinco délares
de los Estados Unidos de América ($724,325.00).

Ademas, en sede judicial, durante la etapa probatoria correspondiente, la
sociedad actora adjuntd la siguiente prueba:

1) Copia certificada por notario del detalle de los activos, bienes y servicios que
configuraban el proyecto Rocas Calientes Fracturadas, asi como la fecha
de adquisicion de los mismos (folios 2590 al 2594 de la treceava pieza del
expediente judicial);

2) Copia certificada por notario de los folios del Libro Diario Mayor en los cuales
se registrod la Operacion de venta y liquidacion del proyecto Rocas Calientes
Fracturadas (folios 2596 y 2597 de la treceava pieza del expediente judicial);

3) Copia certificada por notario del formulario de ganancias y pérdidas de ca-
pital del ejercicio impositivo del afio dos mil cuatro (folio 2599 de la treceava
pieza del expediente judicial a folio 2604 de de la catorceava pieza del expe-
diente judicial); y,

4) Copia certificada por notario de muestra de documentacion probatoria (fac-
turas) que demuestran la adquisicion de ciertos activos que formaron parte
del proyecto Rocas Calientes Fracturadas durante los afios dos mil dos al
dos mil cuatro (folios 2606 al 2719 de la catorceava pieza del expediente
judicial).

Como se establecio anteriormente, las autoridades demandadas, basandose
en el andlisis del cuadro “Anexo a Ganancias o Pérdidas de Capital Ejercicio dos
mil cuatro” que consta a folio 96 de la primera pieza del expediente administra-
tivo, determinaron que el proyecto Rocas Calientes Fracturadas fue adquirido y
vendido por la sociedad demandante el mismo dia, mes y afio de su adquisicion,
por consiguiente no pudo establecerse ni un afio de posesion, por lo tanto con-
cluyeron que no es aplicable la ganancia o pérdida de capital.

De toda la documentacion relacionada, se tiene que las autoridades deman-
dadas no valoraron en su integridad las pruebas presentadas por la sociedad
actora durante el procedimiento administrativo, ni investigaron la realidad del
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proyecto Rocas Calientes Fracturadas, para determinar que los activos que lo
conformaban habian sido adquiridos con anterioridad a la fecha de su enajena-
cion (afios 2002 a 2004), haciendo aplicable la figura de la ganancia o pérdida de
capital. Sobre este punto debe de tenerse nuevamente en cuenta la aplicacion
del principio de verdad material, en virtud del cual —como ya se estableci6 en la
presente resolucion— la Administracién Publica Tributaria debe verificar plena-
mente los hechos que se utilizan como razén de sus decisiones, para el caso
que nos ocupa, debid verificar los hechos y contratos realizados por el contribu-
yente, lo anterior implica el deber de valorar e investigar la naturaleza propia de
la actuacion sujeta a verificacion y de esa forma determinar si procedia o no la
deduccion solicitada.

Como se ha expuesto, la sociedad Shell El Salvador, S.A. o Shell, S.A. —
ahora Unopetrol El Salvador, S.A.— proporciond toda la informacién contable
solicitada por la Administraciéon Tributaria, y también proporcioné el Contrato de
Compraventa de Equipo celebrada con la sociedad La Geo, S.A. de C.V. el dia
treinta de junio de dos mil cuatro, asi como otra prueba documental para deter-
minar que los activos que conformaban proyecto Rocas Calientes Fracturadas
habian sido adquiridos con anterioridad a la fecha de su enajenacién; sin embar-
go, la Administracion Tributaria no valoré la documentacion presentada. De ahi
que, esta Sala no esta de acuerdo con el criterio adoptado por la Administracién
Tributaria, en tanto no verificaron ni investigaron la realidad de la adquisicion y
posterior liquidacion de los activos que conformaban el proyecto Rocas Calien-
tes Fracturadas, violando asi el principio de verdad material”.

Sala de lo Contencioso Administratio, nivmero de referencia: 247-2009, fecha de la
resolucion: 09/04/2015.

INSTITUTO SALVADORENO DE BIENESTAR MAGISTERIAL

EL REEMBOLSO POR PAGO DE MEDICOS PRIVADOS PROCEDE CUANDO CIRCUNS-
TANCIAS ESPECIALES NO HACEN POSIBLE SU ATENCION POR LOS MEDICOS O CEN-
TROS HOSPITALARIOS, MEDIANTE LOS CUALES EL INSTITUTO PROPORCIONA EL
SERVICIO

“(i)La parte actora expresa que el Acuerdo del Consejo Directivo del Instituto
Salvadorefio de Bienestar Magisterial, que consta en el acta numero setenta y
uno de sesion ordinaria celebrada el dia once de noviembre de dos mil diez, en
el punto diez que resolvido denegar el pago de reembolso por gastos médicos
en concepto de honorarios médicos, ingreso hospitalario y procedimiento mé-
dico, por un total de nueve mil seiscientos délares con setenta y dos centavos,
equivalentes a ochenta y cuatro mil seis colones con treinta centavos, se basa
Unicamente en criterios y no tiene respaldo legal, y ademas es contraria a lo
establecido en el articulo cuarenta y nueve capitulo cuatro de la Ley del Instituto
Salvadorefio de Bienestar Magisterial.

(ii) La autoridad demandada respecto a ese punto menciona, que en el ex-
pediente administrativo consta que el sefior A. C. con niumero de identificacion
ID [...] —siendo el que corresponde [...] —, consulto por su padecimiento como
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usuario del instituto el dia veinte de septiembre del dos mil diez en el Hospital
de Diagndstico situado en la Colonia Médica de esta ciudad, mismo que es pro-
veedor contratista del referido Instituto Salvadorefio de Bienestar Magisterial,
donde se atienden situaciones médico hospitalarias de mayor riesgo, ocasion en
la que fue atendido de emergencia, y posteriormente fue solicitada interconsulta
con el cardidlogo de turno en dicho hospital, doctor Alfredo C. G., quien le realizé
evaluacion clinica con examenes de laboratorio y de gabinete, diagnosticandole
angina estable, por lo que recibi6 tratamiento adecuado, y no existiendo criterios
de ingreso se le dio de alta y se le indico examen de estudio ambulatorio, cono-
cido como prueba de esfuerzo.

Después de ello, en la clinica del referido doctor Alfredo C. G. se realizé
examen para descartar sindrome coronario agudo, resultando el examen sin ha-
llazgos de infarto agudo de miocardio o angina inestable; después de la prueba
de esfuerzo negativa, el cardidlogo le indico los medicamentos necesarios para
el tratamiento integral del paciente.

Sin embargo el dia veintitrés de septiembre de dos mil diez, el sefior A. C.,
consulta nuevamente por la misma causa médica del dia veinte de septiembre,
en una sucursal del Hospital de Diagnéstico situada en la Colonia Escalén de
San Salvador, pero en esa ocasion el sefior A. C. no se identific6 como benefi-
ciario del Instituto Salvadorefio de Bienestar Magisterial, por lo cual fue atendido
como paciente particular y fue ingresado en forma privada. El procedimiento
realizado en esta ocasion fue un cateterismo cardiaco mas colocacion de Stent.

Que dicho procedimiento esta contratado con la red de hospitales tipo A que
proveen servicios al Instituto Salvadorefio de Bienestar Magisterial el cual pudo
habérsele realizado como usuario del mismo instituto. Ademas procede hacer
mencion, que el cardidlogo que atendié al sefior A. C. en el Hospital de Diagnds-
tico de la Colonia Escalon, doctor Carlos G., es parte del equipo de cardidlogos
gue atienden a los usuarios del instituto, y también pudo haberlo atendido como
derechohabiente del mismo; pero como ahi tampoco se identific6 como usuario
del Instituto Salvadorefio de Bienestar Magisterial, se le brindd la atencion de for-
ma privada con el consecuente pago de sus honorarios y otros gastos. Por ello,
la autoridad demandada, alega que no se le violentd el derecho de reembolso
que establece el articulo 49 de la Ley del Instituto Salvadorefio de Bienestar Ma-
gisterial, pues al hospital contratado no se le comprobé de ninguna manera, que
el paciente era usuario y derechohabiente del Instituto Salvadorefio de Bienestar
Magisterial, por lo que los actos administrativos dictados no contienen el vicio de
ilegalidad alegado.

Respecto de lo anterior este Tribunal hace las siguientes consideracio-
nes: El “Instructivo para Tramites de Reintegros al Instituto y de Reembol-
so por parte de éste por Gastos Médicos”, vigente desde el mes de mayo del
ano dos mil ocho, en su romano VI, establece que el reembolso por el insti-
tuto procede: “1) Cuando por circunstancias especiales de emergencia, o por
condiciones o por patologias especificas del paciente, no hubiera sido posi-
ble su atencién por los médicos o centros hospitalarios mediante los cuales el
Instituto proporcione el servicio”, y el romano VII que se refiere al procedimiento
para el reembolso por parte del Instituto Salvadorefio de Bienestar Magisterial,
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establece en su literal a): “En los casos en que los reembolsos sean por cir-
cunstancias especiales de emergencia, o por condiciones o patologias especifi-
cas del paciente no hubiera sido posible su atencién por los médicos o centros
hospitalarios, mediante los cuales el instituto proporcione el servicio, 0 que su
traslado hacia un centro hospitalario proveedor de servicios al ISBM signifique
un riesgo para su vida; el docente, sus familiares o sus respectivos beneficiarios,
deberan informar por escrito sobre lo sucedido a la oficina de Médicos de Apoyo
Administrativo y Trabajo Social del ISBM, Para los usuarios de la zona Central,
Paracentral y Metropolitana, o en los Centros de Atencién de la zonas de Oriente
y Occidente, EN UN PLAZO NO MAYOR DE DOS DIAS HABILES A PARTIR DE
SU INGRESO (...)

Por su parte el articulo 49 de la Ley del Instituto Salvadorefio de Bienestar
Magisterial establece: “el servidor publico docente tendra derecho a que el ins-
tituto le reembolse los gastos médico- hospitalarios en que hubiere incurrido a
consecuencia de no haberle proporcionado dicho instituto el servicio al que tiene
derecho. Seran reembolsables dichos gastos:

a) Cuando por circunstancias especiales de emergencias, o por condiciones
o patologias especificas el paciente, no hubiere sido posible su atencién por los
médicos o centros hospitalarios mediante los cuales el Instituto proporcione el
servicio; (...)".

LA FALTA DE COMPROBACION DE LA CALIDAD DE DERECHO-HABIENTE AL MOMEN-
TO DE LA INTERVENCION MEDICA HACE IMPOSIBLE EL REEMBOLSO

“Del analisis del juicio junto con toda la prueba que consta dentro del mismo,
se constata que a folio 170 se encuentra agregada una nota manuscrita de fecha
veintisiete de septiembre del dos mil diez suscrita por la demandante, con el
cual pretende darle cumplimiento a lo que establece el referido Instructivo ante
relacionado, asi mismo de folios 172 a 193, constan copias de recibos de gastos
médicos realizados respecto del tratamiento médico efectuado al sefior Héctor
Salvador A. C., el dia veinticuatro de septiembre del dos mil diez en el Hospital
de Diagnéstico de la Colonia Escalodn tratado por el cardidlogo intervencionista
doctor Carlos G.

Con el estudio realizado, se determina, en base al reporte de cateterismo
cardiaco extendido por el cardiologo doctor Carlos G. que corre agregado a folio
173 que efectivamente el esposo de la parte actora, fue intervenido mediante
procedimiento médico por dicho profesional de la salud. Asi también, con los
recibos mencionados se establece que efectivamente se efectuaron los gastos
médicos correspondientes.

No obstante haberse comprobado la realizacién de ese procedimiento médi-
co, el dia veinticuatro de septiembre del dos mil diez en el Hospital de Diagnésti-
co de la colonia Escalén, no consta en ninguno de los documentos examinados,
que el sefior Héctor Salvador A. C. se haya identificado o haya sido atendido en
su calidad de beneficiario o derechohabiente del Instituto Salvadorefio de Bien-
estar Magisterial, como sucedi6 en la primera atencién efectuada en el Hospital
de Diagnostico de la Colonia Médica (folio 151).

Lineas y Criterios Jurisprudenciales



126 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

En concordancia con el articulo 5 literal b) de la Ley del Instituto Salvadoreio
de Bienestar Magisterial, el esposo de la demandante efectivamente es derecho-
habiente del referido Instituto.

Sin embargo al haberse efectuado un analisis de las solicitudes de reem-
bolsos por parte de la Subgerencia de Supervision y Control de la Gerencia de
Salud del Instituto Salvadorefio de Bienestar Magisterial, se establece que dicha
Subgerencia, dentro de sus consideraciones y recomendaciones técnicas deter-
miné que no existe ninguna justificacion para que la demandante y su esposo
no hayan hecho uso de los servicios médicos del hospital en cuestion como
derechohabientes, cuando éste se encuentra dentro de los contratados por el
Instituto.

De ello, este Tribunal considera que no se ha violentado el articulo 49 literal
a) de la Ley del Instituto Salvadorefio de Bienestar Magisterial, ya que en la
primera ocasion que el esposo de la demandante recibié atencidon médica en
la sucursal del Hospital de Diagnodstico de la Colonia Médica, y fue atendido
plenamente de forma gratuita debido a que si se identificd como beneficiario del
Instituto, no asi en la ocasion en que se le practicé el mencionado procedimiento
de cateterismo el dia veinticuatro de septiembre del dos mil diez, y del cual recla-
maba el reembolso pues no se identific6 como beneficiario.

Consecuentemente, el Instituto Salvadorefio de Bienestar Magisterial, no te-
nia forma de ejecutar lo establecido en el mencionado articulo, ya que no se con-
figurd el presupuesto de comprobar la mencionada calidad de derecho-habiente,
por parte del esposo de la demandante”.

Sala de lo Contencioso Administratwo, niimero de referencia: 205-2011, fecha de la
resolucion: 08/06/201)5.

JUEZ ESPECIAL CONTRAVENCIONAL
POTESTAD EJECUTIVA O DE GESTION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

“Dentro de la potestad ejecutiva o de gestion de la Administracién Publica,
se encuentran las funciones de auto organizacion. La Ley de la Carrera Adminis-
trativa Municipal reconoce esta funcion, otorgandole a la Administracion entrante
la facultad de nombrar al personal de confianza que ayudara a ejecutar su plan
de gobierno, es decir, nombrar a aquellos empleados cuyas relaciones laborales
seran tratadas en base al Derecho Administrativo.

A partir del marco de referencia expuesto, es procedente determinar si el
cargo que el licenciado Porfirio Neftali Jordan Guerra desempefaba como Juez
Especial por Contravenciones, esta incluido en las excepciones a que la Ley de
la Carrera Administrativa Municipal hace referencia, y que son del conocimiento
de ésta Sala.

La Sala de lo Constitucional en la Sentencia Definitiva del Amparo referencia
1080 - 2008, en fecha quince de noviembre de dos mil diez ha sostenido: “““Ha
de aclararse que los servidores publicos se clasifican en relacion a la titularidad
del derecho a la estabilidad laboral, de la siguiente manera: (a) empleados y
funcionarios publicos comprendidos en la carrera administrativa y por lo tan-

Lineas y Criterios Jurisprudenciales



Centro de Documentacion Judicial 127

to protegidos por la Ley del Servicio Civil; (b) empleados y funcionarios publi-
cos excluidos de la Carrera Administrativa pero protegidos por leyes especiales
como la Ley Reguladora de la Garantia de Audiencia de los Empleados Publicos
no comprendidos en la Carrera Administrativa; (c) empleados publicos que no
gozan de estabilidad laboral por ejercer cargos de confianza, ya sea personal
o politica; y (d) funcionarios publicos que no gozan de estabilidad laboral por
ejercer cargos politicos. En el caso particular, resulta necesario analizar el conte-
nido del concepto “cargo de confianza”. En reconsideracion de la jurisprudencia
sobre este tema, la Sala ha explicitado los elementos que habran de tomarse en
cuenta para determinar con mayor exactitud qué debe entenderse por cargos
de confianza. De esta manera, en la sentencia de amparo de fecha 17-11-2010
Ref. 36-2006, se sostuvo que: “...lo relevante para considerar a un empleado
publico como empleado de confianza, es la naturaleza de sus funciones, es decir
las actividades y responsabilidades que desempefia dentro de una institucion,
aunado al cargo de direccion o de gerencia que lo une con la institucién para la
que presta el servicio, cuyo contrato podra finalizarse por decision del titular de
la entidad...”. No se trata, por tanto “...de la confianza minima exigible en el des-
empeio de cualquier cargo o funcion publica por virtud del compromiso asumido
en calidad de servidores publicos al servicio del Estado y de la comunidad, para
participar en la consecucion de los fines estatales, sino de aquella que por la na-
turaleza misma de las funciones a realizar se encuentra vinculada con la gestién

que realiza el funcionario publico que lo nombra o contrata...”*.

SE CONSIDERA EMPLEADO DE CONFIANZA, POR LO TANTO ES UNA EXCEPCION AL
DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL

“En ese orden de ideas, las funciones que le son atribuidas al Juez Especial
por Contravenciones estan perfiladas a la direccion, iniciar, diligenciar y fenecer
todos los procedimientos, sanciones y diligencias contenidas en la Ordenanza
Contravencional de la Ciudad de Santa Ana y Ordenanza Reguladora para el
uso de los sitios publicos del Municipio de Santa Ana “seguros y libres de Ar-
mas”, ademas, esta facultado para que en su misma calidad, previa conformi-
dad del Alcalde Municipal, por delegacion, actie en su nombre y representacién
proveyendo las resoluciones pertinentes y pueda conocer de cualquier otra dili-
gencia conexa necesaria para el desarrollo de sus funciones contenidas en las
distintas Ordenanzas y Leyes de la Republica. Por lo que designar a la persona
encargada para ello, requiere de un grado de confianza mayor, por lo tanto con-
fianza personal, y en virtud de ello, se enmarca en una de las excepciones al
derecho a la estabilidad laboral, tal como lo establece el articulo 219 inciso 3° de
la Constitucion en relacion con el articulo 2 numeral 2 inciso segundo de la Ley
de la Carrera Administrativa Municipal. Cargo que carece de proteccion.

Siendo por lo tanto el Acuerdo de remocion de aquellos actos de la Adminis-
tracion Municipal del conocimiento en ésta sede, en virtud de que la Ley permite
que la Administracién Municipal distribuya sus recursos humanos y econémicos
de la mejor manera posible, en el entendido que su actuacion se presume legal
y entorno al bienestar de los recursos del Municipio. No obstante lo manifestado,
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el mismo cuerpo normativo salvaguarda la estabilidad laboral del empleado o
funcionario segun manda la Constitucién (Articulo 219), ya sea incorporando al
afectado a empleos similares o de mayor jerarquia, o indemnizando al afectado
segun la proporcion que el mismo articulo contempla. De ahi que, si la Adminis-
tracion Municipal no cumple con las exigencias relacionadas, el afectado tiene
derecho a recurrir del acto por la via administrativa, si se contempla un recurso
reglado, caso contrario, puede impugnar el acto por la via jurisdiccional, en uso
de su derecho a la tutela judicial efectiva; por lo tanto si el removido consider6
que el acto administrativo era ilegal, debi6 presentarse a esta sede y no acudir a
los tribunales de competencia laboral, por no ser la remocién del cargo una san-
cion de la Administracion Municipal, por lo que se concluye que las resoluciones
impugnadas son legales”.

Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 372-2009, fecha de la
resolucién: 08/07/201)5.

LEY DE PROTECCION AL CONSUMIDOR
OBJETO

“La LPC tiene por objeto primordial el de proteger los derechos de los con-
sumidores a fin de procurar el equilibrio, certeza y seguridad juridica en sus
relaciones con los proveedores, de ahi que en sus primeros articulos se reitera
que son irrenunciables en forma anticipada, aun cuando hubiere estipulacién
escrita entre el proveedor y el consumidor en contrario, segun lo dispuesto en los
articulos 1y 5 de la referida ley.

Teniendo entre los derechos basicos de los consumidores, segun el articulo
4 de dicho cuerpo normativo: el de la defensa de sus derechos en procedimien-
tos administrativos de solucién de conflictos, con la inversion de la carga de
la prueba a su favor, cuando se trate de la prestacion de servicios publicos;
asi como, a ser protegidos de practicas abusivas y de la inclusion de clausulas
abusivas en los contratos, entre otros méas que se sefialan en dicha disposicion
y que para su observancia no podran alegarse costumbres, usos o practicas,
convenios o estipulaciones en contrario.

Asimismo, el cuerpo normativo en estudio determina un régimen disciplinario
para los infractores a la misma a partir del Titulo Il, el cual se rige por los princi-
pios de legalidad y culpabilidad.

Con base en lo expuesto, debe tenerse en cuenta en el caso de autos, que
el proceso sancionatorio fue iniciado por conducta atribuida a la parte actora, con
base a lo establecido en el articulo 44 letra e) en relacién con el articulo 18 letra
c) de la LPC".

DERIVA DEL PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA Y CONSTITUYE UN LIMITE FUNDA-
MENTAL CONTRA LA ARBITRARIEDAD DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

“Ahora bien, para que se cumpla con el principio de tipicidad, esta norma no
puede ser independiente, es decir, debe estar intimamente relacionada con la
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disposicion que contenga la obligacion que se alega violentada y que conlleva al
cometimiento de una infraccion de esta indole.

La separacion de la exigencia de tipicidad proviene fundamentalmente del
principio, propio del Estado de Derecho y recogido en el Principio de Seguridad
Juridica, el cual conlleva la certeza, con la consecuencia de que la definicidn
normativa de los ilicitos administrativos debe reunir ciertas caracteristicas de
precision que satisfagan esa demanda de certeza, para ser valida.

Por el contrario el abandono de esa certeza para incurrir en una indefinicion
insatisfactoria causante de inseguridad juridica no es aplicable; es por ello que la
operacion de tipificacion debe devenir de una ley formal, sin perjuicio de la legi-
tima colaboracion reglamentaria, y que aquella precise formalmente los supues-
tos correspondientes como “infracciones”, clasificando estas en leves, graves y
muy graves, y su consecuente “sancion aplicable a las infracciones”.

En el caso de autos, se observa que la norma que se considera infringida, es
la sefialada en el Titulo |, “DE LA PROTECCION AL CONSUMIDOR”, en cuyo
capitulo Ill regula lo relativo a la PROTECCION DE LOS INTERESES ECONO-
MICOS Y SOCIALES, en el cual se enmarca el articulo 18 en comento denomi-
nado PRACTICAS ABUSIVAS, dispuesto como una norma de tipo prohibitivo, es
decir que el incumplimiento genera una infraccion, de la cual deviene la sancién
legal correspondiente, dicha norma es prohibitiva para el proveedor, asi: articulo
18 letra c) prescribe: “ (...) Efectuar cobros indebidos, tales como cargos
directos a cuenta de bienes o servicios que no hayan sido previamente au-
torizados o solicitados por el consumidor. En ninglin caso el silencio podra
ser interpretado por el proveedor como sefial de aceptacion del cargo de
parte del consumidor (...)” (Negrita suplida).

Dicha inobservancia, de conformidad con lo sostenido por la autoridad de-
mandada, constituye una infraccion muy grave, que segun lo dispuesto en el
articulo 44 de la LPC, son aquellas acciones u omisiones detalladas en dicha
disposicion, en la cual figura la sefialada en el literal €) “(...) Introducir clausulas
abusivas en los documentos contractuales o realizar préacticas abusivas en
perjuicio de los consumidores” (Negrita suplida)”.

SUPUESTOS DE OPERATIVIDAD DEL PRINCIPIO DE TIPICIDAD

“De las disposiciones en comento, se deduce que para que la conducta de
la parte actora se adecue a la sefalada anteriormente por el legislador, es nece-
sario que el proveedor haya efectuado un cobro y que este sea indebido, la ley
sefiala entre estos, de una forma ilustrativa y no taxativa — ya que se entiende
en la ley, en derecho comparado y en doctrina, que un agente econémico rea-
liza cobros indebidos cuando el proveedor cae en uno 0 mas de los siguientes
supuestos: a) cuando se cobra por medio de facturas o por cualquier otro medio
con el mismo fin, servicios que no han sido efectivamente prestados; b) cuando
se altera la estructura tarifaria sin que medie autorizacién del cobro por parte del
consumidor; y €) cuando se efectia un cobro sin el respaldo que lo legitime para
realizarlo—, los que no hayan sido solicitados o0 no estén autorizados por el con-
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sumidor, entendido desde luego que todo cargo de esta naturaleza ocasiona un
perjuicio al consumidor, y es por ello que la ley lo cataloga como una especie de
clausula abusiva estipulada en cualquiera de los documentos contractuales que
la misma establece. Asimismo bajo ningun aspecto, el silencio del consumidor
debe ser tomado como signo de aceptacion de dichos cargos. Es decir que la
autonomia de la voluntad del consumidor en estos casos es determinante para
estipular cuando un cobro tiene el caracter de indebido.

Segun Guillermo Cabanellas, el concepto de indebido, deviene de lo que
no es obligatorio, o inexigible, etc. Asi sefala, que tanto, es indebido lo que no
se debe hacer por no ser Natural ni por Derecho Civil, lo que si bien se debe
por este Derecho, no se debe por aquel otro, y lo que debido por el Natural,
no se debe por el Civil (V. cobro de lo indebido...) (Guillermo Cabanellas, Dic-
cionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo IV, Edit. Heliasta 28° edicién,
2003, pag. 383).

En el presente caso la autoridad demandada manifesté que en las resolu-
ciones impugnadas se consider6 que el hecho de atribuirle a la consumidora la
calidad de deudora, especificamente por aparecer ésta reportada en la Central
de Riesgo de la Superintendencia del Sistema Financiero con una deuda a favor
de COMEDICA DE R.L., constituia una practica abusiva.

Ahora bien, respecto al fundamento principal de su resolucién en la cual
la autoridad demandada impuso la multa a COMEDICA DE R.L., en relacion
a que la Asociacion Cooperativa no tenia derecho de exigir el cumplimiento
de los préstamos efectuados a la consumidora, dado que los mismos habian
prescrito y por tanto constituian obligaciones naturales inexigibles de acuerdo
al Cédigo Civil”.

Sala de lo Contencioso Administratwo, niimero de referencia: 113-2011, fecha de la
resolucion: 29/04/201)5.

PARA QUE HAYA SANCION DEBE ESTAR EXPRESAMENTE CONTEMPLADA LA CON-
DUCTA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO VIGENTE

“Establecidas las posiciones juridicas de las partes, esta Sala hace las si-
guientes consideraciones.

Respecto de la infracciéon que se atribuye a la sociedad demandante, la Ley
de Proteccién al Consumidor establece lo siguiente:

«Articulo 42.- Son infracciones leves, las acciones u omisiones siguientes:

e) Cualquier infraccion a la presente ley que no se encuentre tipificada como
infraccion grave o muy grave.»

«Articulo 30.- Cuando se tratare de promociones y ofertas especiales de
bienes o servicios, los comerciantes estaran obligados a informar al consumidor
las condiciones, el precio total o los elementos que lo hagan determinable, la
duracién de las mismas, por cualquier medio de publicidad o mediante avisos o
carteles fijados en Ilugares visibles del establecimiento o etiquetas adheridas a
los bienes».
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Esta Sala ha sostenido que la potestad sancionadora encuentra su limite
maximo en el mandato de legalidad que recoge el inciso primero del articulo 86
de la Constitucién, que prescribe: «El poder publico emana del pueblo. Los 6r-
ganos del Gobierno lo ejerceran independientemente dentro de las respectivas
atribuciones y competencias que establecen esta Constitucion y las leyes. Las
atribuciones de los 6rganos del Gobierno son indelegables, pero éstos colabora-
ran entre si en el gjercicio de las funciones publicas».

Uno de los principios que enmarca el Derecho Administrativo Sancionador es
el de Tipicidad. Esta exigencia se traduce en que la imposicion de una sancion
administrativa requiere la necesaria existencia de una norma previa en la que se
describa de manera clara, precisa e inequivoca la conducta objeto de sancion.

En otras palabras, no podra haber sancién si la conducta atribuida al sujeto
no puede ser subsumida en la infraccidon contenida en la norma.

En aplicacién del principio de Tipicidad se ejercita la adecuacion de las cir-
cunstancias objetivas y personales de la ilicitud y de la imputabilidad, rechazan-
do cualquier interpretacion extensiva, analdgica o inductiva.

En tal sentido, la imposicidn de sanciones requiere una debida aplicacion de
las normas pertinentes que exige certeza respecto de los hechos sancionados.
Esta certeza debera comprobarla suficientemente el 6rgano sancionador con los
medios probatorios que resulten conducentes, pertinentes y utiles para tal fin”.

DECLARADA INCONSTITUCIONAL LA NORMA CON LA QUE SE SANCIONA, SE INCUM-
PLE EL PRINCIPIO DE TIPICIDAD

“En cuanto a la infraccién establecida en el articulo 42 letra €) de la Ley
de Proteccion al Consumidor, la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia emitié la sentencia de inconstitucionalidad de las trece horas con
cincuenta y tres minutos del veinticuatro de agosto de dos mil quince, en los
procesos acumulados con nameros de referencia 53-2013, 54-2013, 55-2013 y
60-2013, en la que dicha Sala, entre otros, fallé: «Declarase inconstitucional, de
un modo general y obligatorio, el articulo 42 letra e) de la Ley de Proteccion al
Consumidor (Decreto Legislativo n° 776, de 18-VIII-2005, publicado en el Diario
Oficial n° 166, Tomo n° 368, del 8-1X-2005), porque el utilizar una férmula de
tipificacién aparente y residual de las infracciones leves, en realidad no describe
ninguna conducta de la que deban abstenerse sus destinatarios, sino que la ma-
teria de prohibicion se determinaria hasta el momento de aplicacién de la norma,
con lo cual el legislador incumple el mandato de tipificacion, certeza o taxatividad
derivado del principio de legalidad y de esa manera contradice el art. 15 Cn.»

VIII. De lo expuesto se concluye que, al haber sido expulsado del ordena-
miento juridico el articulo 42 letra e) de la Ley de Protecciéon al Consumidor,
el cual constituyé la base para la determinacién de la multa impuesta por la
autoridad demandada a TELEFONICA MOVILES EL SALVADOR, S.A. DE C.V.
y TELESAL, S.A. DE C.V., mediante la resolucion de las ocho horas cincuen-
ta y tres minutos del cinco de julio de dos mil diez; resulta ilegal el acto antes
menciona , pues carece de base legal; e igual efecto se produce respecto de la
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resolucion que confirmé el mismo (resolucién de las ocho dieciocho de octubre
de dos mil diez)".

Sala de lo Contencioso Administratwo, niimero de referencia: 488-2010, fecha de la
resolucion: 09/12/201)5.

LEY DEL REGIMEN ADUANERO DE TIENDAS LIBRES
RECINTOS FISCALES

“El articulo 3 de la Ley Organica de la Comisién Ejecutiva Portuaria hace
referencia a los lugares que se consideran Recinto Fiscal —el cual refiere al
lugar habilitado por la ley (sitio, almacén o depdsito), para el manejo, custo-
dia, depésito, y despacho de mercancias que estan bajo control o potestad
aduanera; y potestad aduanera al conjunto de normas o facultades que tiene
la Direccion General de Aduanas para hacer cumplir las leyes y sancionar a
aquellos que la infringen—: “(...) puertos aéreos, las pistas de aterrizaje y ro-
daje, edificio terminal de pasajeros y de carga, almacenes, bodegas, oficinas,
hangares, talleres, patios (...)”. Asimismo, prescribe que los “Recintos Fisca-
les” del Aeropuerto Internacional de El Salvador y de los Puertos Maritimos,
“(...) gozan de extraterritorialidad aduanera respecto a los bienes que en ellos
permanezca o ingresen, asi como los servicios que en los mismos se presten,
incluyendo aquellos destinados a la operacion del transporte aéreo y maritimo
internacional o a su desarrollo, tales como el mantenimiento de naves y aero-
naves y de equipos de apoyo terrestre, de navegacion y adiestramiento. Igual
tratamiento se dara a los almacenes y patios habilitados para la custodia y al-
macenamientos de carga, que constituyen depdsitos temporales, en los cuales
pueden permanecer las mercancias en espera de ser sometidas a cualquier
régimen u operacion aduanera”.

De tal manera que la extraterritorialidad a que hace referencia el Art. 3 inciso
2° de la ley antes mencionada, es una ficcidon que no es aplicable al caso que
nos ocupa, en razén que estamos en presencia de actividades comerciales reali-
zadas por los propietarios amparados al Régimen Aduanero de Tiendas Libres”.

AMBITO DE LA APLICACION

“En ese orden de ideas, este Tribunal, procedera a analizar lo relacionado al
Régimen Aduanero de Tiendas Libres.

El articulo 3 de la Ley del Régimen Aduanero de Tiendas Libres (LRATL)
aplicable al caso, en el inciso segundo, establece: “(...) Al amparo del precita-
do régimen podran introducir mercancias con liberacion del pago de Derechos
Arancelarios a la Importacion, Impuesto a la Transferencia de Bienes Muebles
y a la Prestacion de Servicios y demas impuestos aplicables generados por la
importacion, para destinarlas exclusivamente a la venta de viajeros que salgan o
entren al pais por via aérea confirme los requisitos que al efecto establece la Ley
de Equipajes de Viajeros Procedentes del Exterior (...)”
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De conformidad con esta disposicién, para que la mercaderia introducida en
los establecimientos autorizados bajo el régimen aduanero de tienda libre goce
de la liberacion de pagos, ésta debe ser destinada para la venta a viajeros ya sea
que salgan o entren al pais, via aérea.

El beneficio que gozan las mercancias cuando éstas son importadas y ad-
quiridas por los titulares de las tiendas libres, que luego seran destinadas para la
actividad comercial de los pasajeros que transitan al aeropuerto que se comenta,
es para aquella etapa econdmica anterior a la discutida en el presente proceso,
y no para la venta que la tienda libre realiza a los viajeros.

El &mbito de la aplicacion de la LRATL, es al momento de la importacién del
inventario o mercaderia. Una vez éstos se encuentran en el territorio nacional, se
va a regir por la demas legislacion vigente, en concreto, cuando se realicen las
ventas de bienes muebles corporales, por la Ley del Impuesto a la Transferencia
de Bienes Muebles y a la Prestacion de Servicios (Ley IVA)”.

TRANSFERENCIA DE LAS MERCANCIAS REALIZADA A VIAJEROS QUE SALEN DEL
PAIS SE DEBE GRAVAR CON LA TASA DEL CERO POR CIENTO, POR EL CONTRARIO,
CUANDO SE TRANSFIERE A VIAJEROS QUE INGRESAN AL PAIS, LA VENTA DEBE SER
GRAVADA CON LA TASA DEL TRECE POR CIENTO

“Es asi que, la transferencia de los bienes muebles corporales se verificara
si se cumplen los presupuestos de los hechos generadores que contempla la
Ley IVA. En este caso, la sociedad actora efectudé ventas de bienes muebles
corporales a viajeros que entran y salen del pais y, como se ha explicado, no le
es aplicable —en esta etapa econdémica de venta a viajeros— la exencion pre-
tendida, correspondiente a la etapa econdmica de la importacion de los insumos,
gque posteriormente, serviran para la venta de bienes muebles corporales a los
viajeros, conforme al articulo 3 de la LRATL.

De ahi que, la venta de bienes a viajeros que salen del territorio nacional, son
bienes cuyo uso o consumo va a suceder en el exterior, pues éstos, abandonan
el territorio nacional y, de acuerdo con el articulo 74 de la Ley IVA, es una expor-
tacion del bien que se debe gravar con una alicuota del cero por ciento —articulo
75 de la Ley IVA—.

Por el contrario, tratdandose de la venta de mercaderia a viajeros que ingre-
san al pais, tal mercaderia objeto de esa operacién esta en el territorio nacional y
se destinara al uso y consumo en el mismo. Es entonces una venta local que se
debe gravar con la alicuota del trece por ciento —articulo 54 de la Ley IVA—.

En conclusion, hay dos etapas subsecuentes para que se realice la transfe-
rencia de la mercaderia que deben distinguirse: una, cuando es importada por la
tienda libre —que goza del beneficio fiscal descrito—, y otra, cuando la mercan-
cia es vendida a los viajeros. De tal forma que la transferencia de las mercancias
realizada a viajeros que salen del pais se debe gravar con la tasa del cero por
ciento y, por el contrario, cuando se transfiere a los que ingresan al pais, la venta
debe ser gravada con la tasa del trece por ciento”.

Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 26-2011, fecha de la
resolucion: 09/12/201)5.
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LICITACION PUBLICA

CONTENIDO DE LAS BASES DE LICITACION Y SU VINCULACION PRECEPTIVA PARA
LOS OFERTANTES

“Por su parte, el articulo 43 inciso primero de la LACAP dispone:

“Previo a toda licitacion o todo concurso, deberan elaborarse las bases co-
rrespondientes, las cuales sin perjuicio de la Leyes o Reglamentos aplicables,
constituyen el instrumento particular que regulara a la contratacion especifica.
Las bases deberan de redactarse en forma clara y precisa a fin de que los intere-
sados conozcan en detalle el objeto de las obligaciones contractuales, los reque-
rimientos y las especificaciones de las mismas para que las ofertas comprendan
todos los aspectos y armonicen con ellas y sean presentadas en igualdad de
condiciones” (el subrayado es propio).

En cuanto a las Bases de Licitacién, debe tenerse en cuenta que la clausula
8.1.1.1 “Documentos legales” y 8.1.2 “Documentos Administrativos y Financieros
del Licitante de las Bases de Licitacion (ver folio 84 del expediente administrati-
vo) detallaban la documentacién que obligatoriamente debia anexarse a la oferta
obligada a presentar, bajo las condiciones y formalidades ahi establecidas.

Asi, para la autoridad demanda establecian la obligacién de prevenir omisio-
nes en las ofertas presentadas, en la clausula 17.1: “(...) Asimismo, la Comision
de Evaluacién podra requerir la subsanacion de: 8.1.1 Sobre No. 1 (sic) Docu-
mentos Legales y Administrativos Financieros, salvo la Garantia de Manteni-
miento de Oferta”. Debe aclararse que de conformidad con la clausula transcrita
constituyen documentos subsanables todos los incluidos en el “sobre numero
uno” que debia ser anexado a la oferta; es decir, tanto los Documentos Lega-
les descritos en el apartado 8.1.1.1, como los Documentos Administrativos y
Financieros del Licitante descritos en el apartado 8.1.2.. Entre estos ultimos, los
Estados Financieros del afio dos mil siete (incluido el Estado de Resultados, ver
folio 84 del expediente administrativo). La Unica excepcion o documento no sub-
sanable del sobre nimero uno, por expresa indicacion de la clausula 17.1, era
la garantia de mantenimiento de oferta (folio 70 del expediente administrativo)”.

CONTIENE PRINCIPIOS RECTORES QUE DETERMINAN EL CUMPLIMIENTO EFICAZ Y
ADECUADO DEL PROCEDIMIENTO

“En esta segunda etapa (folio 12205 del expediente administrativo), tal como
se indica en el informe de evaluacion, se verificaria la capacidad financiera de los
ofertantes. El porcentaje o puntaje minimo requerido en esta etapa para pasar a
la “Evaluacion detallada de las especificaciones técnicas” de la seccion Il, debia
ser del 7% del 10% méaximo posible.

Segun el informe de evaluacioén de la licitacion, la demandante, sefiora Marta
Elena Girén Lopez de Cortez, no alcanzd el puntaje minimo requerido para pasar
a la siguiente etapa de evaluacion (folio 12203 del expediente administrativo).

Especificamente, la oferta de dicha sefiora obtuvo un puntaje del 0% en los
indices de solvencia, endeudamiento y rentabilidad (folio 12204 del expediente
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administrativo), justificando este informe que tal decisién se debia a que: “No
presenta estados resultados (sic) para el afio 2007 por lo que no se pudo evaluar
el indice de rentabilidad”.

En estos términos, la oferta de la demandante fue inmediatamente descali-
ficada sin pasar a las siguientes etapas de evaluacion (de las especificaciones
técnicas de los servicios requeridos y la econdmica). Y, debido a que el otro
ofertante para los items nueve y veinticinco de la licitacién, el sefior Daniel An-
tonio M.M., alcanz6 satisfactoriamente la etapa final de la evaluacién econémi-
ca, segun lo decidié el Consejo Directivo del Instituto Salvadorefio de Bienestar
Magisterial (CD-ISBM) —esta situacion consta en el punto cuatro del acta nu-
mero veinticinco de la sesion ordinaria celebrada el dos de diciembre de dos mil
ocho—, se decidié adjudicar los items nueve y veinticinco al referido sefior (folio
12244 del expediente administrativo).

VI. Para analizar la situacion planteada en la demanda, debe tenerse en
cuenta en primer lugar, que durante la sustanciacion del procedimiento licitatorio
debe mantenerse un trato igualitario entre los oferentes. Ello, en sintesis, se tra-
duce en la estricta observancia de la legalidad, aplicando el ordenamiento que
rige la licitacion publica sin ningun tipo de discriminaciéon que beneficie injusta-
mente a unos en perjuicio de otros.

Asimismo, la Administracion Publica debe buscar la concurrencia de la ma-
yor cantidad de ofertas en beneficio del interés publico, ya que permite elegir al
contratante que satisfaga mejor las expectativas del ente administrativo. Por tan-
to, el interés de la Administracion al prevenir al ofertante para el cumplimiento de
los requisitos, no es el de procurar su descalificacion, ni el simple cumplimiento
de una etapa formal, sino la obtencidn de toda la informacién que le permita iden-
tificar, mediante las siguientes etapas, la oferta que mejor satisfaga el interés
publico que persigue.

Importa destacar que, en el presente caso, la potestad establecida en la
clausula 17.1 de las Bases de Licitacion fue ejercida por la Administracion Publi-
ca respecto de la oferta de la demandante. Asi, a folio 11806 del expediente ad-
ministrativo, obra la nota dirigida a la sefiora Marta Elena G. de C. solicitdndole
la documentacion legal y la administrativa financiera omitida por aquélla, menos
el Estado de Resultados del afio dos mil siete.

Es preciso entonces considerar, que en el caso analizado, la Administracion
incurrié en una omisidon al momento de hacer los respectivos requerimientos:
Segun el cuadro de evaluacion de ofertas (folio 12016 del expediente adminis-
trativo), previo a la nota de prevencién de folio 11086, la Administraciéon habia
identificado la carencia del Estado de Resultados de afio dos mil siete en el lega-
jo presentado por la demandante, pero no lo incluyo en la respectiva prevencion,
por lo que paso la oferta de la demandante a la etapa Il de evaluacion, como si
al verificar la documentacion presentada, esta estuviera completa.

La omision en que incurrid la Administracion Publica al hacer solo una pre-
vencion parcial a la demandante, pudo conducir a la administrada a un error:
entender que solo faltaba la documentacion respecto de la que le hizo la pre-
vencion.

Lineas y Criterios Jurisprudenciales



136 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

No obstante, corresponde ahora verificar si la omisién de referencia y la falta
de valoracion de los Estados de Resultados pudo haber tenido como consecuen-
cia, impedir que la actora fuera la adjudicataria”.

LA FALTA DE PREVENCION DE UN DOCUMENTO QUE ESTABA ESTIPULADO EN LAS
BASES DE LICITACION NO ES RESPONSABILIDAD DE LA AUTORIDAD DEMANDADA

“Como se ha expresado, las Bases de Licitacion establecen, entre otros,
los requisitos formales para la admision de los participantes. En este sentido, la
sefiora

Girén de Cortez estaba obligada a presentar la documentacion que le fue
exigida, bajo las condiciones y formalidades establecidas en las respectivas Ba-
ses de Licitacion, es decir, tanto los Documentos Legales descritos en el apar-
tado 8.1.1.1, como los Documentos Administrativos y Financieros del Licitante
descritos en el apartado 8.1.2. Entre estos ultimos, los Estados Financieros del
afo dos mil siete (incluido el Estado de Resultados, ver folio 84 del expediente
administrativo).

En relacion con este punto es pertinente referirse al articulo 52 inciso tercero
de la LACAP, el cual establece que “Sera de exclusiva responsabilidad del ofer-
tante, que las ofertas sean recibidas en tiempo y forma, de conformidad con lo
establecido en las bases de licitacion o de concurso”.

En el caso concreto, el documento que determind la descalificacion de la
oferta de la sefiora Marta Elena G. de C., no estaba sujeto Unicamente a la
responsabilidad que pueda corresponder a la autoridad demandada de prevenir
sobre la omision de aquellos documentos considerados subsanables, sino de la
mencionada sefiora G. de C., quien debia presentar su oferta, cumpliendo con
los requisitos exigidos para tal efecto, en las Bases de Licitacion”.

Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 82-2009, fecha de la
resolucion: 30/10/201)5.

MARCAS
DEFINICION Y OBJETO

“El articulo 2 de la Ley de Marcas y Otros Signos Distintivos menciona que
marca es cualquier signo o combinacién de signos que permita distinguir los bie-
nes o servicios de una persona de los de otra, por considerarse éstos suficiente-
mente distintivos o susceptibles de identificar los bienes o servicios a los que se
apliquen frente a los de su misma especie o clase.

En tal sentido, es elemento esencial de una marca la distintividad; es decir,
la capacidad del signo o signos para distinguir un producto o servicio de otro
idéntico, similar o diferente, segun se trate, aludiendo a las caracteristicas in-
trinsecas o extrinsecas de estos. De esta manera, el objeto primordial de una
marca y su registro es la plena y real distincién entre productos y servicios de
diferentes sujetos.
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Con el fin de mantener un nivel de control con respecto a la distincion de las
marcas inscritas y las sujetas a inscripcion, el legislador establecid, por medio del
articulo 14 de la Ley de Marcas y Otros Signos Distintivos, un procedimiento para
verificar si una marca a registrar incurre en alguna de las prohibiciones de los ar-
ticulos 8 y 9 de la citada ley. Tales disposiciones regulan las marcas inadmisibles
por razones intrinsecas y las marcas inadmisibles por derechos de terceros. Con
el examen en referencia se pretende que la entidad que califica el signo o los sig-
nos presentados verifique, de acuerdo con las prohibiciones legales, si es viable
0 no el registro de una marca, tomando en cuenta la totalidad de marcas que al
momento de la presentacion existen o se encuentren en proceso de inscripcion.

No obstante, la calificacion realizada por la Administracion no es definitiva,
pues no impide, de acuerdo con el articulo 16 de la misma ley, la oposicion con-
tra la marca en proceso de registro por un tercero (como sucedio en el presente
caso), alegando cualquiera de las prohibiciones enmarcadas en los menciona-
dos articulos.

La premisa principal de la que parten las letras a), b), d), e) y f) del articulo
9 de la Ley de Marcas y Otros Signos Distintivos es la semejanza, similitud e
imitacion. Dichos verbos rectores son conceptos juridicos indeterminados y se
refieren a esferas de la realidad cuyos limites no aparecen bien precisados, si-
tuacion que por su naturaleza no admite una determinacion rigurosa, pero que,
presentada en los casos concretos, debe ser analizada.

En virtud de lo anterior, la marca se define como aquel signo que distingue
un producto de otro o un servicio de otro. Las funciones que la misma tiene es-
tan relacionadas con la aptitud para identificar y distinguir productos o servicios
producidos o comercializados por una sociedad de otros idénticos o similares, a
fin de que el consumidor o usuario los identifique, valore, diferencie y seleccione,
sin riesgo de confusion o error acerca del origen y la calidad de la mercancia.
La determinacion de cuando existe semejanza entre una marca y otra admite
una unica solucion justa, cuya potestad la ley otorga a la Administracién, que es
judicialmente revisable.

El ejercicio de tal potestad supone para la Administracion una labor cog-
noscitiva e interpretativa de la ley en su aplicacion al caso concreto, a fin de
determinar si el ultimo reducto del concepto «semejanza» tiene aplicacion en el
supuesto que se le presenta”.

SIGNOS DISTINTIVOS NOTORIAMENTE CONOCIDOS

“La proteccion regulada para las marcas o signos se refuerza cuando exis-
te una categoria de signos que, debido a su éxito, logran un amplio conoci-
miento tanto del consumidor como de los sujetos distribuidores del mismo.
Asi, el articulo 2 de la Ley de Marcas y Otros Signos Distintivos determina la
existencia de signos distintivos, signos distintivos notoriamente conocidos y
signos distintivos famosos.

Signo distintivo: Cualquier signo que constituya una marca, una expresion o
sefial de publicidad comercial, un nombre comercial, un emblema o una deno-
minacion de origen.

Lineas y Criterios Jurisprudenciales



138 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Signo distintivo notoriamente conocido: Un signo distintivo conocido por el
sector idéneo del publico, o en los circulos empresariales afines al mismo, como
perteneciente a un tercero, que ha adquirido dicha calidad por su uso en el pais
0 como consecuencia de la promocién del mismo.

Signo distintivo famoso: Aquel signo distintivo que es conocido por el publico
en general, en el pais o fuera de él.

Acorde con el caso, la notoriedad es un grado superior al que llegan pocas
marcas. Es una aspiracion que los titulares marcarios siempre tienen. El lograr
esa condicion implica un nivel de aceptacion por parte del publico que soélo es
consecuencia del éxito que ha tenido el producto o servicio que las marcas dis-
tinguen. En tal sentido, no se podra concluir que una marca o signo nace con tal
condicion.

La determinacion del sector idoneo del publico consumidor de una marca
notoria es importante por cuanto permite conocer si una marca es en realidad
conocida por el tipo de consumidor al que va dirigido el producto”.

CRITERIOS PARA DETERMINAR LA NOTORIEDAD DE UNA MARCA

“Doctrinariamente, se verifican los criterios para la determinacién de la noto-
riedad de una marca: i) el grado de conocimiento o reconocimiento de la marca
en el sector pertinente del publico; ii) la duracién, la magnitud y el alcance geo-
grafico de cualquier utilizaciéon de la marca —principio de territorialidad—; iii) la
duracion, la magnitud y el alcance geografico de cualquier promocion de la mar-
ca, incluyendo la publicidad o la propaganda y la presentacion, en ferias o expo-
siciones, de los productos o servicios a los que se aplique la marca —principio
de territorialidad—; iv) la duracioén y el alcance geografico de cualquier registro, o
cualquier solicitud de registro, de la marca, en la medida en que reflejen la utili-
zacion o el reconocimiento de la marca; v) la constancia del satisfactorio ejercicio
de los derechos sobre la marca, en particular, la medida en que la marca haya
sido declarada como notoriamente conocida por las autoridades competentes;
vi) el valor asociado a la marca; y, vii) el volumen de ventas o cuota de mercado.

Para adquirir la calidad de notoriedad se debe probar tal condicién para que
la proteccion reforzada de la que gozan surta plenos efectos. En tal sentido, la
carga de demostrar dicha calificacion es de quien la alega. En nuestra legislacion
no se regula procedimiento alguno para declarar la notoriedad de una marca o
signo, por lo que tal condicién debe ser demostrada por medio del procedimiento
de oposicidén de un signo o marca, en el cual se demuestre la notoriedad por
medio de los parametros antes establecidos.

La letra d) del articulo 9 de la Ley de Marcas y Otros Signos Distintivos
establece la proteccion respecto de las marcas notoriamente conocidas. «No
podra ser registrado ni usado como marca o como elemento de ella, un signo
cuando ello afecte a algun derecho de tercero, en los siguientes casos: d) Si el
signo constituyera una reproduccion, imitacion, traduccion o transcripcion, total o
parcial, de un signo distintivo notoriamente conocido, perteneciente a un tercero,
cuando su uso fuera susceptible de causar confusion o un riesgo de asociacion
con ese tercero o un aprovechamiento injusto de la notoriedad del signo, con
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relacion a cualquier producto o servicio aunque no sea idéntico o similar a aque-
llos identificados por el signo distintivo notoriamente conocido, siempre y cuando
exista una conexion entre dichos bienes y servicios»”.

LA MARCA NO GOZA DE LA PROTECCION ESPECIAL, DADO QUE NO SE COMPROBO
LANOTORIEDAD EN EL SALVADOR

“En el presente caso, la oposicién interpuesta por PEPE (UK) LIMITED argu-
mentd que la marca PEPE es una marca famosa, es decir, un signo distintivo que
es conocido por el publico en general, en el pais o fuera de él. Bajo esa linea, el
registrador calific6 a PEPE como una marca notoria y no famosa, calificacion que
a su vez merece una calidad superior de proteccion frente a la inscripcién de una
marca que ampare los mismos productos que la marca notoria.

El Registrador de la Propiedad Industrial denot6 la cualidad de notoria de la
marca PEPE JEANS basandose en la documentacién agregada por la sociedad
opositora, la cual consistia en fotocopias de impresion de la pagina web htpp://
www.pepejeans.com/aw05 site/spanish/spanish.html, fotocopias ilegibles y sim-
ples de facturas de importacion de productos PEPE por parte de una sociedad
salvadorefia, detalles de inscripcion en otros paises de la marca PEPE JEANS
LONDON y PEPE JEANS vy, finalmente, una fotocopia simple de un reportaje
plasmado el veintisiete de diciembre de dos mil cinco en la pagina (web http://
www.el-mundo-es/magazine/m12/textos/bolsas1.html.

La notoriedad interpretada por las autoridades demandadas no se apeg6 al
principio territorial del cual gozan las marcas notoriamente conocidas, debido a
que la documentacién con la cual se pretende demostrar la notoriedad de la mar-
ca PEPE no se circunscribe toda a nuestro pais, folios 24 al 61 del expediente
administrativo que tramitoé el Registro demandado. Ademas, las fotocopias de las
facturas presentadas son ilegibles y no acreditan la eficaz importacion del pro-
ducto con la marca PEPE. En tal sentido, con dicha documentacién no se puede
colegir que la marca opositora goza de la calidad de notoriamente conocida en
El Salvador, ni mucho menos famosa, como lo argumenté PEPE (UK) LIMITED.

Es de notar la importancia de internet como un medio de comunicacion y
difusion, el cual es una herramienta que agiliza el conocimiento, para el presente
caso, de una marca o un distintivo. Con ello, se reconoce que la informacion de
la web es un elemento practico y éptimo para la comprobacion de hechos, regis-
tros e incluso la difusién de noticias, eventos y publicidad. Siendo actualmente
un canal de comunicacién esencial en cualquier parte del mundo. En tal sentido,
por medio de dicha herramienta se puede constatar, en el caso de autos, la no-
toriedad de la marca opositora —PEPE—; sin embargo, la simple enunciacién
de la investigacion por internet no puede ser considerada objetivamente util para
comprobar dicha situacion. Siendo necesario que se relacione la fuente de la
cual se coligio lo anterior, es decir, las paginas web utilizadas, la verificacion de
certificados de las mismas, para denotar la veracidad de lo utilizado.

En el presente caso, la. Direccion demandada, de acuerdo con la docu-
mentacién agregada por la sociedad opositora y una investigacién personal por
internet, dedujo la notoriedad de la marca PEPE. No obstante, falto establecer,
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con la mencién de las paginas web investigadas y la procedencia de las mis-
mas, la notoriedad de la marca; en tal sentido, dicha investigacion no puede
ser considerada como insumo para la obtencién de la cualidad pretendida por
PEPE (UK) LIMITED. Siendo que no se comprobd la notoriedad en El Salvador
de la marca PEPE, por ende, no goza de la proteccion especial de una marca
notoriamente conocida”.

ANALISIS DE SEMEJANZA GRAFICA, FONETICA E IDEOLOGICA.

“La doctrina sobre la apreciacion de la semejanza proporciona principios o
reglas para realizar tal comparacion, tales como: a) la semejanza hay que apre-
ciarla considerando la marca en su conjunto; b) la imitacién debe apreciarse por
imposicién, es decir, viendo alternativamente las marcas y no comparandolas
una al lado de la otra; y, c) debe, ademas, apreciarse suponiendo que la confu-
sion puede sufrirla una persona medianamente inteligente, o sea el comprador
medio, y que preste la atencion comuan y ordinaria.

Acorde con estas reglas, de particular importancia en el caso que se analiza,
se afirma que para calificar la semejanza debe tenerse en cuenta que la marca,
como un todo, la imprime en la mente del consumidor; y para decidir si dos mar-
cas pueden ser confundidas, es preciso juzgar ante todo la impresion de conjun-
to que los distintivos comerciales dejan después de una revisién superficial. Es
asi que, en términos generales, la marca debe apreciarse sin particularizar en las
diferencias que pudieran ofrecer sus distintivos, aspectos o detalles considera-
dos de manera aislada o separada, sino atendiendo a la semejanza que resulte
de su examen global, para determinar los elementos primordiales que le dan su
propio caracter distintivo.

Con la finalidad de determinar si dos marcas son semejantes entre si, es
necesario realizar un analisis comparativo en los aspectos grafico, fonético e
ideoldgico. Con estos antecedentes, a efecto de controlar la legalidad de las re-
soluciones impugnadas, esta Sala realizara un examen de ambas marcas, bajo
los parametros establecidos en la ley, y podra, de esa forma, fijar la existencia
0 no de la semejanza entre las marcas P PEPE JEANS BASELIN y disefo y
PEPE, y verificar si los productos que amparan ambas marcas son iguales.

Previo a la realizacion de los analisis respectivos es necesario aclarar que
la palabra JEANS indica la naturaleza del producto, en tal sentido, no puede ser
considerado exclusivo de la marca PEPE JEANS y, por ende, el analisis debera
circunscribirse a las semejanzas entre las marcas P PEPE JEANS BASELIN y
disefio y PEPE.

Analisis Grafico

El doctrinario argentino Jorge Otamendi, en su obra Derecho de Marcas,
asevera que: «la confusion visual o grafica es la confusiéon causada por la iden-
tidad o similitud de los signos, sean éstos palabras, frases, dibujos, etiquetas
o cualquier otro, por su simple observacion (...) la confusién visual puede ser
causada por semejanzas ortograficas o graficas». Derecho de Marcas, Abeledo
Perrot, 3a edicion, Buenos Aires, 1999, pag. 173-174.
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La similitud visual ortografica se presenta cuando coinciden las letras en los
nombres comerciales en confrontacion, influye la secuencia de vocales, la longi-
tud y cantidad de silabas, las radicales o terminaciones comunes. Debe decirse
que la apreciacion de una marca, como un todo, significa que la persona que la
aprecia debe imponerse de ella al verla junto a otras marcas, sin compararlas, y
sin particularizar las diferencias que entre ellas existan, de manera que la impre-
sion de conjunto que queda en su mente sea determinante para no confundirla
con otra.

Para el caso, las marcas a cotejar son: a) P PEPE JEANS BASELIN vy dise-
fo, y b) PEPE. Segun se aprecia, las dos coinciden en la palabra PEPE, pero
se encuentran escritos de forma diferente, los colores y la forma que presentan
son evidentemente distintos, aunado que la marca P PEPE JEANS BASELIN
y disefio tiene una presentacion mixta. Consecuentemente, de la apreciacién
de ambas marcas, el impacto que producen, de conformidad a sus aspectos
graficos y decorativos, es suficientemente distintivo para evitar la confusion en
el consumidor medio. En el mismo orden de ideas, la doctrina expone que no
debe juzgarse la posibilidad de confusion con referencia a la figura en si misma,
prescindiendo de la forma en que esta representada; asi, una figura puede coin-
cidir con otra, pero debe apreciarse si concurren especiales caracteristicas que
excluyan una posible confusion. Por simple inspeccién se puede concluir que,
bajo el analisis grafico efectuado, ambas marcas se diferencian.

Andlisis Fonético

La confusién fonética o auditiva se produce cuando la pronunciacién de las
palabras que conforman la marca o distintivo tiene una fonética similar. Las mar-
cas en cuestién poseen una palabra comun. Pero tienen una pronunciacion y
vocalizacién diferente P PEPE JEANS BASELIN y PEPE. En atencién a lo an-
terior, debe concluirse que existe una diferencia fonética necesaria entre ambas
marcas comerciales que no genera confusion auditiva.

Analisis Ideolégico

La confusién de naturaleza ideoldgica o conceptual es la que deviene del
parecido contenido conceptual de las marcas o distintivos, al respecto Jorge
Otamendi sefiala lo siguiente: «Es la representacién o evocacién a una misma
cosa, caracteristica o idea que impide al consumidor distinguir una de otra». En
el presente caso, ambas marcas amparan productos de la misma naturaleza, sin
embargo no evocan una idea o caracteristica especial, por lo que no es posible
efectuar el analisis ideolégico de las mismas y, por ende, plasmar la similitud
ideoldgica entre las marcas cotejadas.

Es asi que en términos generales la marca P PEPE JEANS BASELIN y dise-
flo debe apreciarse sin particularizar en las diferencias que pudieran ofrecer sus
distintivos, aspectos o detalles considerados de manera aislada o separada, sino
atendiendo a la semejanza que resulte de su examen global, para determinar los
elementos primordiales que le dan su propio caracter distintivo. En conclusién,
no existe semejanza que induzca al error al publico consumidor medio respecto
de las marcas PEPE y P PEPE JEANS BASELIN y disefio”.

Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 318-2008, fecha de la
resolucion: 31/08/2015.
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PRINCIPIO DE LEGALIDAD

“El principal argumento de ilegalidad de Ambrosoli es la transgresion del
principio de legalidad, en cuanto la Registradora ha ignorado lo previsto en los
articulos 7 y 10 literales i), 0), y p) del Convenio Centroamericano, pues no rea-
liz6 una evaluacion adecuada al momento de admitir el registro de la marca; en
segundo lugar, la Registradora contravino nuevamente la norma en el analisis
de similitud entre las marcas, ya que en caso de haber seguido lo previsto en el
articulo 10 de la norma en comento, la autoridad nunca hubiese inscrito la mar-
ca denominativa Mentita, propiedad de Lopez Magafia, ya que en los articulos
7 y 10 literal i) del Convenio Centroamericano se establece que no podran ser
registradas marcas que no sean distintivas, mas aun, alega que es el diminutivo
de una palabra genérica menta. Por otro lado, en caso la marca pasara el filtro
expuesto, a la hora de realizar el examen confusionista conforme el articulo 10
literales 0) y p) del referido convenio, éste hubiese arrojado extrema la similitud
con su marca Mentitas Ambrosoli y disefio, por ende, el registro hubiese sido
inadmisible por violar derechos de Ambrosoli.

Continua el actor, exponiendo que es incongruente el fallo de la Registradora
ya que por un lado aseguré que la palabra MENTITAS era irregistrable, por tanto
el cotejo se realiz6 entre Ambrosoli y Mentita, y concluyé que ambas marcas
son diferentes, procediod al registro de MENTITA. En esta linea el actor alega la
incoherencia en el analisis, ya que por un lado no utiliza la palabra mentitas para
hacer el cotejo de marcas, ya que ésta es irregistrable, no obstante concluye que
mentita si es registrable.

A razon del presente contexto, esta Sala iniciara el examen del caso, a partir
de: (i) andlisis de la funcion de las marcas, elementos y clasificaciones rele-
vantes al caso; y (ii) estudio sobre el uso comun de la palabra menta, y sus
diminutivos y plurales a fin de determinar si las palabras mentitas y mentita son
susceptibles de proteccion”.

EL DERECHO MARCARIO PROTEGE AL CONSUMIDOR SOBRE SU DERECHO DE ELEC-
CION BASADO EN REPUTACION, CALIDAD, PRESTIGIO, CONFIABILIDAD Y OTROS
ATRIBUTOS DE LOS PRODUCTOS

“La palabra marca, indefectiblemente nos evoca distintividad, y tiene razén
de serlo ya que las marcas, buscan distinguir unos productos de otros en el mis-
mo mercado, con el objeto de diferenciarlos para que el consumidor pueda ele-
gir con confianza el producto que mas satisfaga sus necesidades. Es claro que
el motor central de la proteccién marcada es ayudar a la informacién asimétrica
que tiene el consumidor al momento de elegir sus productos, el crecimiento eco-
noémico, y el desarrollo de marcas, para que los comerciantes puedan competir
en el mercado ofreciendo mejores productos de calidad al mercado meta. Esta
Sala es conocedora que las marcas son indispensables para los consumidores,
puesto que una marca envuelve nociones sobre la reputacién, calidad, presti-
gio, confiabilidad, y otros atributos de la misma; que en ultima instancia ayudan
a los consumidores a ejercer su’ derecho de eleccién en el proceso de seleccion
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entre diferentes marcas, sobre todo para productos que por su naturaleza son
sustitutos.

Como contra cara para los comerciantes, las marcas son el medio por el
cual desarrollan su reputacion e imagen en el mercado, al grado de ser consi-
deradas uno de los activos intangibles mas valiosos que una compafia pueda
tener, en vista que crean una ventaja competitiva frente a otras marcas de igual
o diferente calidad.

Esta Sala advierte, que es de suma importancia la labor que ejerce la auto-
ridad al momento de analizar la funcién distintiva de las marcas y asi determinar
si acepta el registro de una marca, bajo la calificaciéon de si es similar o no a
otra; pues su decisién tiene una relevancia econémica que afecta al mercado
salvadorefio e internacional, tanto para el consumidor —con el objeto Gltimo de
prevenir que en éste se cree confusion y que pague por un bien que no era el que
deseaba—, asi como para el comerciante —con el fundamento de evitar que un
competidor tome inapropiadamente ventaja de la marca de otro comerciante—,
sin perder de vista al mismo tiempo, que debe proteger un equilibrio para promo-
ver una libre competencia de mercado.

Sin embargo, el examen de semejanzas es relevante y apropiado, cuando
las marcas en contienda son fuertes, o gozan de ese elemento deseado en el de-
recho marcario de distintividad; ya que es impensable que el registro ceda exclu-
sividad a nombres genéricos; porque en caso de hacerlo, se estaria incentivando
justamente lo contrario que el derecho marcado protege, que es la diferenciacion
de una marca, versus todas las demas.

En esta misma linea, la inscripcion de una marca puede rechazarse cuando
las mismas estén desprovistas de todo caracter distintivo, o bien estén forma-
das exclusivamente por indicaciones que sirvan en la usanza comercial para
designar la especie del producto que se pretende amparar o el destino de los
productos.

En este sentido, el Tribunal Colegiado en materia administrativa del primer
circuito de México, aseguré: «No se podria otorgar el registro como marca a un
productor, de una denominacion que en si misma pudiera servir para calificar
los productos de todos los competidores, pues no se podria privar a éstos del
derecho de usar esa expresion en sus etiquetas para evitar el peligro de incurrir
en imitacién de marca. Pero cuando la denominacién o expresion, siendo suges-
tiva de alguna calidad del producto, tiene caracteristicas propias e individuales
que permitan diferenciar el producto, sin que esa expresion peculiar impida a los
competidores usar la denominacion o expresion genérica en sus etiquetas, en-
tonces si es susceptible de registro. Por ejemplo, en el caso, la marca “komodo”
no seria susceptible de registro como marca para zapatos, porque cualquier fa-
bricante tiene derecho a decir, en sus etiquetas, que los zapatos que él produce
son comodos, y la expresion “komodo”, que no por su ortografia caprichosa se
diferencia sustancialmente de la expresion “comodo”, no es susceptible de apro-
piacion individual por un fabricante. Pero la expresion “komodini”, en cambio,
aunque es sugestiva de comodidad, no esta totalmente desprovista de caracter
distintivo, ni es sustancialmente idéntica a la expresion “cémodo”, y su registro
no impedira que los competidores puedan usar en sus etiquetas y publicidad,
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la denominacién “cémodo” para sus productos. En consecuencia, esa expre-
sién “komodini” si es susceptible de registro como marca» [Apéndice 1917-1995,
Tomo Ill, Segunda Parte, pagina 511, Tribunales Colegiados de Circuito, tesis
696. México].

De lo acotado, se desprende que la prohibicién a la protecciéon de una mar-
ca, se fundamenta en que las denominaciones de uso comun, o descriptivas, no
pueden ser apropiables como marca por un productor, con el objeto de monopo-
lizar su uso, cuando las mismas describen o pretenden describir la naturaleza o
calidad de su producto. La excepcion a esta prohibicién sera siempre que no se
le agregue una indicacion o caracteristica especial que le aporte distincién a la
luz de los demas productos de naturaleza analoga”.

CLASIFICACION DE MARCAS DEBILES Y FUERTES

“Como ya se ha explicado en el punto anterior, el elemento sine qua non de
la proteccion marcaria, es la distintividad frente a otras, ya que si entre marcas
de productos sustitutos no existe ese elemento diferenciador, se vuelve dificulto-
so para el consumidor individualizar cual productor ofrece el bien que satisface
mejor sus gustos y necesidades. En esta linea, es responsabilidad del productor
crear una marca distinta de las demas, que genere reconocimiento en el merca-
do objeto, con el fin de crear una reputacion e imagen que lo haga incomparable
frente a otros bienes de la misma categoria (primordialmente).

Las marcas son una guia indispensable en el consumidor para reconocer el
producto que busca en el mercado, y asi discriminar el bien que prefiere frente
a otros productos sustitutos de la misma categoria, es por esta razéon que se
considera que el buen desarrollo de una marca es un activo invaluable en una
compalfiia.

Es asi, como la Administracion Publica tiene una gran influencia a la hora de
permitir que coexistan diferentes marcas que protegen bienes sustitutos; bus-
cando lograr un balance saludable entre una enérgica competencia (al permitir
una amplia gama de marcas para el mismo bien), para promover la variedad
entre los productos que los consumidores pueden elegir, versus la proteccién
al productor y sobre todo, la proteccién a su ingenio y creatividad a la hora de
posicionar su marca, frente a todos los demas terceros que quieren lucrarse de
su buen nombre.

Bajo esta ldgica, surge una clasificacion que corresponde al nivel o grado de
creatividad que ostenta una marca, separandolas en débiles y fuertes.

a) Las marcas fuertes; son aquellas marcas que cuanto mayor sea la capa-
cidad distintiva y diferenciadora, mayor sera su fortaleza, es decir, cuanto
mayor sea el grado de fantasia de la marca mayor sera su grado de exclusi-
vidad. Situacion que favorecera su proteccion legal; vy,

b) Las marcas débiles; en contraposicion se determinan como aquellas marcas
que poseen signos con menor capacidad distintiva por lo que pueden con-
vertirse en signos débiles, a este tipo de categoria pertenecen las marcas
evocativas y descriptivas del producto o servicio que representa respecto
de ellas. Su proteccion legal no es sencilla, ya que no se podra evitar que
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los competidores registren o usen marcas similares. También se consideran

marcas débiles a las formadas simplemente por letras, nimeros, o siglas.

La doctrina indica que es débil la marca que esta conformada por signos de
utilizacion libre o de uso comun, por lo que tendrd menos fuerza para impedir
que otros escojan signos cercanos, también de libre uso. Es decir, que no se
puede tener derecho de exclusion sobre una locucion genérica o sobre raices,
terminaciones, sufijos, prefijos de uso comun. Al respecto Bertone asevera que
marcas débiles son: «... aquellas que se encuentran solamente protegidas con-
tra la imitacion total, y a las fuertes como aquellas que son protegidas mucho
mas intensamente, llegando a prohibirse todas las marcas que incluyan modifi-
caciones y variaciones que dejan persistir la identidad de la marca que se desea
tutelar» BERTONE, Luis Eduardo. Derecho de Marcas. Tomo |. Editorial Eliasta.
S.R.L Pag. 247.

En el mismo orden de ideas, en relacidon a la utilizacion de signos genéricos,
descriptivos, comunes o usuales se ha manifestado que determinado vocablo
puede ser comudn para varias marcas, no siendo posible apropiarsele en exclu-
sividad, en dicho sentido cuando de una locucién comuln se trata su proteccién
legal no es sencilla, ya que no se podra evitar que los competidores registren o
usen marcas similares.

Los vocablos de uso comun, carecen de distintividad, y ninguna persona
puede apropiarse de ellos. La consideracion de débiles de los vocablos comu-
nes, encuentra asidero en que al registrar una determinada marca genérica o de
uso comun, para una determinada clase, no se podra oponer a que otros usen
la misma marca nominativa para registrarla como parte de la marca de otros
productos o servicios en la misma clase del primer registro.

En el caso bajo analisis, resulta util el anélisis realizado por la Registradora,
cuando determina sin ambages, que «...la expresion MENTITA hace referencia a
que los productos contienen MENTA...» (folio 79 frente del expediente adminis-
trativo), pese a que luego la Administracion Publica asegura que dicha identidad,
no corresponde a un vocablo de uso comun o descriptivo, es evidente que el dimi-
nutivo de una palabra genérica, no crea distincion, ni la diferencia con el resto de
productos de su misma Clase que contengan menta. Contrario a lo manifestado,
la marca denominativa Mentita describe la naturaleza del producto en su Clase,
para el caso confites dementa, y por tanto el significado de la palabra no es otro
mas que el diminutivo de menta. En este sentido, la mera expresion denominativa
MENTA, ni sus derivaciones o diminutivos, son susceptibles de apropiacion parti-
cular con caracter exclusivo, por ser de uso comudn en nuestro pais.

El sustento a esta prohibicion marcaria, deviene de la ausencia absoluta de
novedad, carencia del caracter distintivo, o una indicacion de un término gené-
rico, un adjetivo (diminutivo), o un nombre que sirva para describir la naturaleza
del producto que se pretende proteger; incluso si estas denominaciones se tra-
tan de traducciones en otro idioma, variaciones ortograficas, o la construccion
artificial de palabras no registrables.

De manera accesoria, es relevante aclarar que las marcas evocativas son
aquéllas que insinGan uno o varios atributos del producto, pero no deben con-
fundirse con las marcas descriptivas, o los términos de uso comun; pues el ele-
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mento diferenciador en las marcas evocativas es que insindan o sugieren pro-
piedades del producto que ampara con la marca; ejemplo doctrinario provisto
por la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual es la marca SOLAR para
comercializar radiadores eléctricos, ya que insinda que el producto esta pensado
para irradiar calor [La propiedad industrial y las empresas. El secreto esta en la
marca. Numero 1. Instituto Nacional de la Propiedad Industrial. Buenos Aires.
P. 11]. Por tanto, es evidente que el registro de las marcas evocativas procede,
pero no asi el de las marcas descriptivas, genéricas, o de uso comun, por las
razones sefaladas.

En conclusion las expresiones genéricas, descriptivas, o de uso comun, pue-
den registrarse si se agregan a estos, otros elementos distintivos; pero no po-
dran gozar de proteccion registral cuando se les pretenda inscribir aisladamente,
pues no tienen efecto diferenciador alguno”.

NO SE PUEDE ESTABLECER EXCLUSIVIDAD SOBRE UN TERMINO GENERICO, NI SUS
CONJUGACIONES, DIMINUTIVOS, DERIVACIONES, O ESPECIES, RESTRINGIR SU DE-
RECHO DE USO ES CONCEDERLE PROTECCION A UNA MARCA POCO CREATIVA Y
DEBIL

“La Administracién Publica ha sido incongruente en establecer el criterio
para conceder proteccion a dos marcas que en esencia son idénticas, en cuanto
al componente nominativo; ya que, aseguran que la palabra MENTITAS no tiene
exclusividad por si sola, [en el contexto del cotejo marcario entre Mentitas Am-
brosoli y disefio, y la marca denominativa Mentita], no obstante concede protec-
cion y exclusividad [asi sea, como la han mal clasificado como marca evocativa
y por tanto débil] a la marca denominativa Mentita.

Es necesario reiterar, que la palabra menta, es un término genérico y de
uso comun, y contraviene lo dispuesto en el Convenio Centroamericano, en el
articulo 10 literal j) por ser la marca denominativa, un término de uso general y
gue sirve para indicar la naturaleza del producto mentita, se refiere a un dulce
de menta; ademas, dicha marca transgrede el literal k) del articulo en comento,
ya que la marca denominativa posee en ella una indicacion descriptiva de los
ingredientes, y cualidades del producto que ampara, al ser los dulces que se
pretenden proteger con mentita, de menta.

Como se ha diferenciado en el punto anterior, no se esta ante una marca
evocativa, como la Registradora alega, porque la palabra mentita, no evoca a
menta, sino que es directamente el diminutivo de menta, por supuesto que lo
evoca al utilizar la connotacion de una propiedad del producto; en sentido laxo
de la palabra, si evoca el nhombre, pero GUnicamente porque es el diminutivo del
nombre propio de un ingrediente del producto; lo cual vuelve a la marca descripti-
vay no evocativa, en el sentido que la doctrina del derecho de marca nos refiere;
ocupando ademas un término genérico, de uso comun para describir el sabor de
un producto, no Unicamente aquéllos de la Clase 30.

Se colige, que no se puede establecer exclusividad sobre dicho término ge-
nérico, ni sobre sus conjugaciones, diminutivos, derivaciones, o especies del
mismo, ya que la palabra menta no es susceptible de monopolizacion al ser la
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acepcion de una hierba y un sabor popularmente conocido. Restringir el dere-
cho de uso del referido término, seria concederle proteccién a una marca poco
creativa y débil, que no solo seria una proteccidon no merecida, sino que iria en
desmedro de todos los demas competidores que quieran comercializar el refe-
rido sabor”.

EL TERMINO DESCRIPTIVO DE LOS INGREDIENTES DEL PRODUCTO, QUE A SU VEZ
ES UN TERMINO GENERICO Y DE USO COMUN PARA DENOMINAR UN SABOR, NO
PUEDEN OSTENTAR DE EXCLUSIVIDAD ALGUNA

“Los doctrinarios Luis Eduardo Bertone y Guillermo Cabanellas de las Cue-
vas, en su obra Derecho de Marcas, Tomo |, Editorial Heliasta S.R.L., pagina
256, establecen: «...las marcas simples estan integradas por un tnico elemento
distintivo, como puede ser una Unica figura o determinada palabra. Las mar-
cas complejas presentan diversos elementos, con capacidad distintiva o sin ella,
aunque el conjunto debe tener, por definicion, tal capacidad De esta manera,
las marcas complejas pueden estas constituidas por una reunion de elementos
que no pueden ser protegidos individualmente; una combinacion de elementos
protegibles y banales; y por un conjunto de elementos con capacidad individual».

Para el caso en concreto, es evidente que entre las palabras Mentita y Men-
titas Ambrosoli y disefio (donde la palabra mentitas es uno de los elementos de
la marca compleja, por consistir en varios elementos, color, arte, y palabras de
fantasia y nominativas), existe una gran similitud, pero este hecho no puede ser
suficiente para analizarlas bajo la teoria confusionista que se realiza del cotejo
de dos marcas simples o complejas cuando la que goza de proteccion tiene un
caracter distintivo. En este contexto, el andlisis confusionista no opera en el caso
sub-judice, en virtud que la marca denominativa MENTITA, consiste Unicamente
en el diminutivo de menta, la cual no puede inscribirse per se, al estar despro-
vista de toda distincion, misma que ademas es descriptiva de uno de los ingre-
dientes del producto, el cual a su vez es de uso comun, al ser un sabor popular.

Asi al ser descriptivo de los ingredientes del producto, el cual ademas es un
término genérico y de uso comun para denominar un sabor no pueden ostentar
de exclusividad alguna, pues iria en contra de los principios del derecho marca-
rio, y del articulo 10 literales j) y k) del Convenio Centroamericano, y por esta ra-
z6n, el registro de la marca denominativa MENTITA es ilegal, por ser una marca
de un solo elemento, el cual es denominativo, mismo que se refiere a un nombre
comun de un sabor, y que ademas es descriptivo de uno de los ingredientes del
producto que pretende proteger.

Es relevante, acotar, que si bien el registro de Mentita es prohibido, la so-
ciedad Lopez Magana, puede incluir la palabra menta o cualquier derivacion de
la misma en su marca y disefio, ya que como término de uso comun, puede ser
utilizado por todos los productores en el mercado, bien sea en la Clase 30 o en
cualquier otra. La prohibiciéon de registro, entonces, se limita Unicamente a la
mera inscripcion de la marca denominativa Mentita, ya que esta desprovista de
cualquier otro elemento que la distinga, a diferencia de la marca denominada
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Ambrosoli (disefio MENTITAS), donde el arte del empaque que es su marca en
conjunto (marca compleja) es lo que se protege.

En este mismo sentido, esta Sala se pronuncié en sentencia definitiva de las
catorce horas veinte minutos del veintinueve de junio de dos mil diez, en el caso
Monedero Siméan versus Monedero Sanborns, referencia 255-2007, donde se de-
termind que la palabra monedero no es susceptible de apropiacion particular con
caracter exclusivo, concluyendo que los términos de uso comun son registrables,
siempre que se agreguen elementos adicionales distintivos a la marca débil; esta
Sala fue categérica en concluir que «... el titular de este tipo de marcas[débiles]
no puede impedir su inclusién en signos de terceros, ni puede fundamentar en
ese unico hecho el riesgo de confusion entre los signos en disputa». En la misma
linea, esta Sala dicté a las ocho horas cincuenta y nueve minutos del catorce de
abril de dos mil quince, en el caso Tortillinas versus Sefiorial Tortillitas Sabor Uni-
co y disefio, referencia 385-2010, que el uso de la palabra tortilla y cualquiera de
sus derivaciones, es un término de uso comun, y por tanto no es monopolizable
con exclusividad por ningun productor, se determiné que a la luz de la normativa
relevante, Unicamente se puede permitir el uso de dicho termino de uso comun,
si se encuentra en conjunto de otros elementos que crean distintivos a la marca,
excluyendo proteccion registral a los términos de uso comun como tal.

En este inter Idgico, resulta ilustrativo advertir lo sefialado por la Sala Prime-
ra de la Corte de Costa Rica en su resolucion de la una con cuarenta minutos
del veintinueve de octubre de mil novecientos ochenta y cinco, relativa a las pa-
labras de uso comun «La palabra “dona” es un término que se ha popularizado
y que deriva del inglés “doughnut”; este es un fendmeno que con frecuencia se
da en los distintos idiomas que se hablan en el mundo, ya es corriente oir a los
hispanoparlantes pedir que les den o les vendan una “dona” , para referirse a un
bufiuelo en forma de rosquilla ...; significa lo anterior que el vocablo “dona” pas6
a ser de uso comun para identificar el referido producto y, aunque proveniente de
un idioma extranjero, cae dentro de las prohibiciones ...porque “donitas” que es
la marca que se pretende inscribir es un diminutivo de “dona” y como tal tampoco
puede ser reivindicadax.

En base a la jurisprudencia citada por esta misma Sala y al derecho com-
parado, se determina que las marcas descriptivas, y los signos de uso comun,
no gozan de proteccion marcaria a la luz del Convenio Centroamericano; y en
caso que estos signos se observen en una marca compleja, los mismos deben
ser excluidos de la proteccion marcaria, dado que son libremente utilizados por
todos los competidores.

Mas aun, la palabra menta o cualquiera de sus derivaciones o diminutivos
no ostenta proteccion marcaria en ninguna de las dos marcas analizadas, ni la
marca del actor, ni la de la tercera beneficiaria, pues ya se ha establecido que
sobre ese término no se puede conceder exclusividad, sino que la proteccién
concedida por el registro es en virtud de ser una marca compuesta, que contiene
varios elementos, que como un conjunto (junto con su disefio o arte), le conce-
den distintividad frente a otras. Por tanto, esta Sala declara ilegal la resolucién
impugnada en relacién a que la marca denominativa MENTITAS no cumple los
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requisitos del articulo 10 del Convenio Centroamericano, al ser una marca des-
criptiva, y un término de uso comun”.

Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 327-2010, fecha de la
resolucion: 03/07/201)5.

MEDIDAS CAUTELARES

EL FUMUS BONI IURIS Y EL PERICULUM IN MORA, EXIGENCIAS LEGITIMADORAS
PARA SU ADOPCION, GARANTIZAN EL CUMPLIMIENTO DE LA DECISION DEFINITIVA

“Las medidas cautelares se adoptan en el curso de un procedimiento o pro-
ceso con el fin de asegurar anticipadamente la eficacia de la decision final. En tal
sentido, la necesidad primordial radica en la posibilidad que un conflicto pueda
ser, a pesar del tiempo y circunstancias, resuelto efectivamente.

Al decretar una medida cautelar debe realizarse la ponderacion de los inte-
reses en controversia, en menoscabo de la funcion que realiza la Administracion
Publica, cuyo objetivo primordial es, y asi debe presumirse, la consecucién de
los intereses generales. Asi, al resolver la concesion, denegacién o renovacion
de una medida cautelar; debe efectuarse una valoracion que respete el derecho
de los ciudadanos a que se les garantice la efectividad de la decision definitiva,
pero también del interés general que persigue la actividad de la Administracion
Publica.

La Sala de lo Constitucional sostiene que (...) la adopcion de una medida
cautelar (...) se apoya sobre dos presupuestos basicos, a saber: la probable exis-
tencia de un derecho amenazado —fumus boni iuris— y el dafio que ocasionaria
el desarrollo temporal del proceso —periculum in mora—.

En relacion con los presupuestos antes mencionados, tal como se sostuvo
en la resolucion del veintitrés de octubre de dos mil diez, pronunciada en el Amp.
304-2010, por una parte, el fumus boni iuris hace alusién —en términos genera-
les— a la apariencia fundada del derecho y su concurrencia en el caso concreto
se obtiene analizando los hechos alegados por las partes con las restantes cir-
cunstancias que configuran la causa, lo que permite formular una respuesta ju-
risdiccional afirmativa a la viabilidad juridica de estimar la pretension, sin que ello
signifique adelantar opinién alguna sobre el fondo de la cuestion controvertida.
Por otra parte, el periculum in mora —entendido como el peligro en la demora—
importa el riesgo de que el desplazamiento temporal del proceso suponga un
obstaculo real para la materializacién efectiva de las consecuencias derivadas
de una eventual sentencia, impidiendo de esta forma la plena actuacion de la
actividad jurisdiccional. (Sentencia de amparo referencia 177-2015, de las ocho
horas veinte minutos del catorce de abril de dos mil quince).

Esta Sala sostiene que para el otorgamiento de una medida cautelar — con
base en la clasica ponderacion de los intereses particulares y publicos—, deben
ser valorados, por quien la decrete, la concurrencia del fumus boni iuris y del
periculum in mora. Siendo estos las exigencias legitimadores para la adopcion
de la misma y que constituyen garantia suficiente de que la decisiéon de fondo
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que se dicte sea plenamente ejecutable; quedando asi garantizado el derecho
fundamental de los administrados a una tutela judicial efectiva.

El fumusboni juris o apariencia de buen derecho es el fundamento mismo de
la proteccion cautelar, dado que en definitiva, es a la parte que posee la razén
en juicio a la que puede llegarsele a causar perjuicios irreparables que deben ser
evitados, bien que emanen de la actuacion de la contraparte o sean efecto de la
tardanza del proceso.

El posible acaecimiento de perjuicios irreparables o de dificil reparacion por
la decision definitiva ocasionados por el denominado periculum in mora o peligro
en la demora, conlleva a que quien la dicta, tenga que valorar la existencia de
dicho peligro. La amenaza de dafio irreparable debe sustentarse en hechos o
elementos concretos —teniendo en cuenta las circunstancias de cada caso—
que dejen en el animo del juzgador la certeza que, de no aplicar una medida
cautelar, los efectos del acto podrian ocasionar al interesado un dafio irreparable
o de dificil reparacién por la sentencia definitiva”.

Sala de lo Contencioso Adminastratvo, nitmero de referencia: 458-2013, fecha de la
resolucion: 31/08/201)5.

MINISTERIO DE ECONOMIA

LA REGULACION Y VIGILANCIA DE LAS ACTIVIDADES RELACIONADAS CON EL PE-
TROLEO Y EL PROCEDIMIENTO SANCIONATORIO REGULADOS EN LA LEY, SON COM-
PETENCIA DE LA DIRECCION DE HIDROCARBUROS Y MINAS.

“El articulo 1 de la Ley Reguladora del Depésito, Transporte y Distribucion de
Productos del Petréleo, sefiala que la Ley tiene por objeto regular y vigilar la im-
portacion y exportacion, el deposito, transporte, distribucion y comercializacion
de los productos de petréleo, asi como la construccion y funcionamiento de los
depdsitos y tanques para consumo privado y demas actividades relacionadas.

El inciso 1° del articulo 4 de la mencionada Ley expresa que la regulacion y
vigilancia a que se refiere el articulo uno de la Ley, sera competencia del Organo
Ejecutivo en el Ramo de Economia, a través de la Direccion de Hidrocarburos y
Minas.

El Capitulo V de la Ley en estudio, denominado “OBLIGACIONES Y SAN-
CIONES”, regula las obligaciones que deben cumplir las personas autorizadas
para realizar actividades de depdsito, transporte y distribucion de productos de
petréleo.

El articulo 19 del Capitulo en discusion establece que las infracciones a la
Ley seran sancionadas administrativamente por el Ministerio de Economia, y el
inciso final expone que el procedimiento a seguir para la imposicién de sancio-
nes se establecera en el Reglamento de la presente Ley.

Por ultimo, el articulo 79 del Reglamento para la Aplicacion de la Ley Regu-
ladora del Deposito, Transporte y Distribucién de Productos del Petréleo, esta-
blece que las sanciones que regula el articulo 19 de la Ley, seran impuestas por
el Ministerio de Economia a través de la Direccion de Hidrocarburos y Minas, el
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cual aplicara el procedimiento establecido en la Ley de Procedimiento para la

Imposicion del Arresto o Multa Administrativos.

Después de analizar la Ley Reguladora del Depésito, Transporte y Distribu-
cion de Productos del Petréleo, queda establecido lo siguiente:

1- Que la regulacion y vigilancia de las actividades relacionadas con productos
de petréleo, asi como el procedimiento para la imposicién de sanciones son
competencia de la Direccion de Hidrocarburos y Minas; vy,

2- Que la imposicion de sanciones en lo que respecta a la regulacién y vigi-
lancia del depdsito, transporte y distribucion de productos de petréleo es
competencia del Ministerio de Economia, a través de su titular.

Habiendo examinado el expediente administrativo, se tiene que la Direccion
de Hidrocarburos y Minas inici6 y tramité el procedimiento administrativo en con-
tra de la sociedad American Petroleum de El Salvador, S.A. de C.V., para luego,
en consonancia con el articulo 19 de la Ley Reguladora del Depésito, Transporte
y Distribucion de Productos del Petroleo, remitir las diligencias a la Ministra de
Economia, quien impuso la sancion correspondiente, dando cumplimiento a lo
establecido a la Ley Reguladora del Depdsito, Transporte y Distribucion de Pro-
ductos del Petréleo.

Por lo anterior, esta Sala desestima este punto de ilegalidad alegado por la
parte actora, ya que la Ministra de Economia esta plenamente facultada para la
imposicién de la sancion dictada y su actuacion fue conforme a la Ley”.

COMPETENCIA DEL MINISTERIO DE ECONOMIA PARA IMPOSICION DE MULTA EN MA-
TERIA DE HIDROCARBUROS Y MINAS

“Luego de haber hecho un analisis cronolégico de lo acontecido en sede
administrativa, se tiene que la Directora de Hidrocarburos y Minas del Ministerio
de Economia cumplioé con el procedimiento establecido en la Ley de Procedi-
miento para la Imposicion del Arresto o Multa Administrativos, dentro del cual se
comprobé la infraccion cometida por la sociedad demandante, y siendo que el
Principio de Culpabilidad en materia administrativa sancionatoria supone dolo o
culpa en la accion sancionable, y que sélo podran ser sancionados por hechos
constitutivos de infraccion administrativa los que resulten responsables de las
mismas, por tanto, la existencia de un nexo de culpabilidad constituye un requi-
sito sine qua non para la configuracion de la conducta sancionable, y en vista
que en el presente caso se ha demostrado ese nexo de culpabilidad de parte
de la sociedad demandante, se desestima dicho punto de ilegalidad, ya que de
la prueba existente en sede administrativa la Administracion determind y funda-
mentd que dicha sociedad resulté responsable de los hechos que constituyen
infraccion al articulo 13 literal b) de la Ley Reguladora del Depésito, Transporte
y Distribucion de Productos del Petroleo.

Por tanto, se tiene que tanto la Directora de Hidrocarburos y Minas y la Minis-
tra de Economia aplicaron correctamente el procedimiento regulado en la Ley de
Procedimiento para la Imposicién del Arresto o Multa Administrativos, en relacion
con la Ley Reguladora del Depdsito, Transporte y Distribucion de Productos del
Petréleo y su Reglamento de Aplicacion.
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Con base a lo expuesto, esta Sala considera, ya que se siguié un procedi-
miento administrativo dentro del cual la parte actora tuvo en cada etapa la opor-
tunidad de defensa antes de ser sancionada, que no existié violacién a los Princi-
pios de Legalidad, Presuncién de Inocencia y Culpabilidad, ni al Debido Proceso,
por lo que desestima los argumentos de ilegalidad alegados por la parte actora”.
Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 50-20006, fecha de la
resolucién: 13/05/201)5.

OBLIGACIONES CIVILES Y NATURALES
CONCEPCION DOCTRINARIA

“Doctrinariamente, se dice que son civiles “aquellas que dan derecho para
exigir su cumplimiento” y naturales “las que no confieren derecho para exigir su
cumplimiento; pero que cumplidas, autorizan para retener lo que se ha dado o
pagado en razén de ellas” [Rene Abeliuk Manasevich, Las Obligaciones, Tomo |,
Cuarta Edicion Actualizada, (Chile: Editorial Juridica de Chile, 2001) pag. 309)].

El Cdédigo Civil establece en el articulo 1341 que “Las obligaciones son ci-
viles o meramente naturales (...) Civiles son aquellas que dan derecho para
exigir su cumplimiento (...)Naturales las que no confieren derecho para exigir
su cumplimiento, pero que, cumplidas, autorizan para retener lo que se ha dado
0 pagado en razén de ellas (...) Tales son: 1° Las contraidas por personas que
teniendo suficiente juicio y discernimiento, son, sin embargo, incapaces de obli-
garse segun las leyes, como los menores adultos no habilitados de edad; (...) 2
Las obligaciones civiles extinguidas por la prescripcion; (...) 3° Las que pro-
ceden de actos a que faltan las solemnidades que la ley exige para que produz-
can efectos civiles; como la de pagar un legado impuesto por un testamento que
no se ha otorgado en la forma debida; (...) 4° Las que no han sido reconocidas
en juicio por falta de prueba”.

De ahi que la prescripcion extingue la accion de un derecho de contenido
patrimonial y no el derecho de tal manera que la obligacion civil se transforma
en obligacion natural, es decir, el deudor sigue siéndolo, pero el acreedor ya no
puede acudir a los tribunales porque su accion ya prescribio”.

PRESCRIPCION Y OBLIGACION NATURAL.

“Doctrinariamente, existen dos teorias respecto a cuando nace la obliga-
cion natural: “si desde que transcurre el tiempo necesario para que la acciéon
se extinga por prescripcion, o es ademas indispensable que ella haya sido judi-
cialmente declarada (...)” [René Abeliuk Manasevich, Las Obligaciones, Tomo |,
Cuarta Edicién Actualizada, (Chile: Editorial Juridica de Chile, 2001) pag. 317];
sin embargo, el mismo autor, expresa que la primera postura, equivaldria a que
el cumplimiento de la obligacion natural se confundiria con la renuncia de la pres-
cripcion, por lo que en efecto, considera “la prescripcion debe ser alegada, y no
puede el juez declararla de oficio; si no opera de pleno derecho, quiere decir que
la obligacién subsiste como civil, maxime si, como queda dicho, ella puede ser

Lineas y Criterios Jurisprudenciales



Centro de Documentacion Judicial 153

renunciada expresa o tacitamente una vez cumplida. En consecuencia, la pres-
cripcion cumplida se renuncia antes de ser declarada, y si una vez ocurrido esto
ultimo se paga la obligacion, entonces se ha solucionado una obligacion natural”.

El Cadigo Civil en el articulo 2231 establece que “La prescripcion es un modo
de adquirir las cosas ajenas, o de extinguir acciones y derechos ajenos, por ha-
berse poseido las cosas o no haberse ejercido dichas acciones y derechos
durante cierto lapso de tiempo y concurriendo los demas requisitos legales.
Una accién o derecho se dice prescribir cuando se extingue por la prescripcion”.
(negrillas suplidas).

Asi el articulo 2232 del mismo Cdédigo prescribe “El que quiera aprovechar-
se de la prescripcion debe alegarla; el Juez no puede declararla de oficio”.
Negrillas suplidas”.

NO SE PUEDE TENER POR PRESCRITA LA OBLIGACION CIVIL HASTA QUE ESTA SEA
DECLARADA JUDICIALMENTE Y HAYA CONCLUIDO EL PLAZO ESTABLECIDO

“En el presente caso, el Cédigo Civil es claro al establecer que se vuelve
obligacion natural la obligacion civil extinguida por prescripcion, y para que se
produzcan esos efectos juridicos de extincién por prescripcion, notese: “ESTA
DEBE SER PEDIDA Y DECLARADA EN VIA JUDICIAL”, pues el inciso segun-
do del articulo 2231 del referido cuerpo legal es determinante al establecer que
se entiende prescrito Unicamente cuando se extingue por prescripcion. De forma
que, Unicamente cuando ésta es declarada judicialmente a peticién de parte, se
puede tener por extinguida la obligacion civil por prescripcion, pues precisamente
ese es el objeto de la figura juridica de la prescripcion, en la cual lo que se busca
es brindar seguridad y que por la negligencia del acreedor, la obligacién ya no
pueda exigirse. De ahi que, la obligacion civil subsiste mientras no sea declarada,
pues la parte puede renunciar a este derecho de pedirla después de cumplido el
plazo, asi el Cédigo Civil regula la renuncia expresa o tacita de la prescripcion —
articulo 2233— estableciendo que puede tacitamente renunciar a la prescripcion,
pero solo después de cumplida, tacitamente al reconocer el derecho del duefio o
del acreedor, de lo contrario debe alegarla y ser declarada por el Juez competen-
te, para que esta surta sus efectos de extincion de la obligacion civil.

En el presente caso, la entidad demandante, se encuentra sometida a la
Ley de Bancos Cooperativos y Sociedades de Ahorro y Crédito, ésta tiene como
objeto regular la organizacion, el funcionamiento y las actividades de intermedia-
cion financiera que realizan los Bancos Cooperativos y las Sociedades de Ahorro
y Crédito.

En el articulo 67 contempla la prescripcion de créditos: No obstante su na-
turaleza mercantil, las acciones derivadas de los contratos de crédito otorgados
por las cooperativas, prescribiran a los cinco afios contados a partir de la
fecha en que el deudor reconocié por UGltima vez su obligacion”.

De tal disposicion entenderiamos que la sefiora M.M., tenia la oportunidad
de alegar la prescripcion extintiva, teniendo un plazo de cinco afios contados
partir de la ultima fecha en que reconocié su obligacién para con COMEDICA
DE R.L.
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Se procedié a examinar el expediente administrativo, observandose que el
préstamo fue adquirido el cuatro de junio de mil novecientos noventa y nueve, el
monto que le fue otorgado por la parte demandante fue de veintidos mil colones,
para un plazo de treinta y seis meses. Tomando en cuenta el articulo referido
de la ley especial y partiendo de que la Ultima cuota fue cancelada el cinco de
diciembre de dos mil uno, — ya que con ésta reconocio por Ultima vez su obli-
gacion— segun se refleja en el folio 73, es a partir de enero de dos mil dos, que
empezaba a correr el tiempo para que transcurrido los cinco afos tuviera el de-
recho de invocar la prescripcion y valerse de sus efectos.

Es innecesario mencionar que esta Sala, no es competente para declarar la
prescripcién como tampoco lo es la Administracion Publica, sin embargo, debe
advertirse que de acuerdo a lo revisado en el expediente administrativo la se-
flora Ruth Elizabeth M.M., obvio promover proceso declarativo de prescripcion
extintiva, llegada la fecha que la ley le exige para hacerlo, tal omision trajo como
resultado que el préstamo que adquiri6 con COMEDICA DE R.L., aun podia ser
exigido judicialmente ya que sigue siendo una obligacion civil de conformidad a
lo regulado en el articulo 1341 ya citado.

No debe perderse de vista esta verdad, que aunque la sefiora M.M. a la
fecha de interposicion de la demanda hubiera demostrado que contaba con la
sentencia judicial de declaratoria de prescripcion y por ende las obligaciones
contraidas hubieran adquirido la calidad de obligaciones naturales, la parte ac-
tora no pierde su calidad “de “acreedor” siempre lo sera. Ya que le es congénito
a las obligaciones naturales que el acreedor mantenga su caracter de titular de
derechos y es cuestion del “deudor o deudora” que alegue prescripcion y se
beneficie de ella”.

Sala de lo Contencioso Administratio, niimero de referencia: 113-2011, fecha de la
resolucion: 29/04/2015.

OPERACIONES DE EXPORTACION
APLICACION DE LA TASA CERO

“La problematica planteada debe analizarse a la luz de la normativa del refe-
rido impuesto, por ser dicho texto legal el aplicable al caso, para luego remitirse
a la Ley de Zonas Francas Industriales y de Comercializacion en que se apoya
la demandante.

Como una primera aproximacion al punto que nos ocupa, debe tenerse pre-
sente lo dispuesto en el articulo 1 de la norma en referencia: “Por la presente ley
se establece un impuesto que se aplicara a la transferencia, importacion, inter-
nacion, exportacion y al consumo de los bienes muebles corporales; prestacion,
importacion., internacién, exportacion y el autoconsumo de servicios, de acuerdo
con las normas que se establecen en la misma”,

De su lectura se advierte que el gravamen del impuesto al valor agregado,
se aplicara a las exportaciones, las que por su naturaleza de ser tienen un tra-
tamiento especial prescrito en el Capitulo Il acapite “Normas Especiales sobre
Transferencia de Bienes y Prestaciones de Servicios al Exterior”.
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En el apartado “Operaciones de Exportacién”, el articulo 74 de la precitada
Ley establece que las exportaciones consistentes en transferencia de dominio
definitivas de bienes muebles corporales, destinados al uso y consumo en el exte-
rior y las prestaciones de servicios realizadas en el pais, a usuarios que no tienen
domicilio ni residencia en él y los servicios estén destinados a ser utilizados exclu-
sivamente en el extranjero, estan afectas a una tasa del cero por ciento.

La aplicacion de esta tasa cero constituye entonces un tratamiento especial
para todas las operaciones que se enmarquen dentro de la hipotesis que regula
dicho precepto legal.

El hecho de gravar ese tipo de operaciones con la tasa del cero por ciento
tiene como objetivo, cumplir con el principio de imposicion en el pais de des-
tino, lo que significa en los impuestos del tipo valor agregado, que los bienes
y servicios son “descargados” de todo componente del impuesto en referencia,
para que al ingresar a terceros paises su costo no se encuentre alterado por el
impuesto y pueda competir con los productos y servicios del pais de destino, al
menos en condiciones de neutralidad tributaria respecto del Impuesto a la Trans-
ferencia de Bienes Muebles y a la Prestacion de Servicios aplicable en El Salva-
dor; por otra parte, debe tenerse presente que al ingresar al pais de destino los
bienes o servicios salvadorefos, aparte del pago de los impuestos de aduana,
habran de tributar los impuestos internos aplicables con motivo de la importacion
y los que sucesivamente se causen internamente”.

LA TASA CERO ES UN MECANISMO PROPIO DE LOS IMPUESTOS DEL TIPO VALOR
AGREGADO, LA CUAL PERMITE UTILIZAR LOS CREDITOS FISCALES VINCULADOS
CON LA ACTIVIDAD EXPORTADORA

“De acuerdo a lo antes expuesto, la tasa cero es un mecanismo propio de
los impuestos del tipo valor agregado, la cual permite utilizar los créditos fiscales
vinculados con la actividad exportadora, ya que el monto del débito fiscal habra
de ser siempre cero. Con ello se permite al exportador recuperar los créditos
fiscales vinculados con la actividad exportadora, de manera que no formen parte
del costo de los bienes y servicios a exportarse con una doble finalidad: que los
productos y servicios no ostenten en su estructura de costos componentes del
impuesto y por otra, debido a que los productos y servicios, al ingresar al pais de
destino, seran gravados con el impuesto interno correspondiente, se verian en
una situacion desventajosa por la existencia de dos tributos, uno aplicado en el
pais de origen y otro aplicado en el pais de destino”.

REQUISITOS QUE DEBEN CUMPLIRSE PARA UNA OPERACION SEA CONSIDERADA
“EXPORTACION

“Como anteriormente se menciond, el referido articulo 74 precisa que en la
prestacion de servicios son tres los requisitos que deben cumplirse para que
dicha operacién sea considerada “exportacion”: a) que la prestacion del servicio
sea realizada en el pais; b) que el servicio se preste a usuarios que no tienen
domicilio ni residencia en el pais; y, c) que los servicios estén destinados a ser
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utilizados exclusivamente en el extranjero. Cuando dicha disposicion hace refe-
rencia a la transferencia de bienes muebles, determina que esos bienes deben
estar destinados al uso y consumo en el exterior.

En el contexto de la normativa del impuesto al valor agregado y para el caso
que nos ocupa, no existe duda en afirmar que todas las actividades vinculadas
con los montajes de luminarias, instalaciones eléctricas de conductores, cone-
xiones de telefonia en los edificios y el suministro de materiales han sido desa-
rrolladas en el territorio nacional; que en el presente caso los servicios antes des-
critos han sido prestados a sociedades domiciliadas y, lo que es mas determi-
nante aln, que los servicios de instalaciones eléctricas y montajes de luminarias
se utilizaron en un cien por ciento en el pais, lo que indica que si bien es cierto
existe una relacién indirecta entre el producto exportado con el servicio prestado,
no se puede dejar de lado uno de los requisitos establecidos en el articulo 74
de la Ley de Impuesto a la Transferencia de Bienes Muebles y a la Prestacion
de Servicios, que se refiere a que los servicios estén destinados a ser utilizados
exclusivamente en el extranjero.

Por lo anterior, resulta conveniente aclarar que si bien las personas juridicas
alas que les presté los servicios la demandante, para efectos de la Ley de Zonas
Francas Industriales y de Comercializacion, gozan de la ficcion de extraterrito-
rialidad aludida en dicha norma, esa situacién no implica que en el ambito del
impuesto a la Transferencia de Bienes Muebles y a la Prestacion de Servicios y
para efectos de aplicacién de la tasa del cero por ciento, cuando adquiera bie-
nes y servicios no vinculados con su actividad exportadora, deban gravar tales
adquisiciones con dicha tasa.

Los beneficios fiscales de que gozan los usuarios de Zonas Francas no im-
piden que ellos deban tributar normalmente como cualquier otro contribuyen-
te, en aquellas operaciones no vinculadas con la actividad exportadora. Esta
circunstancia pone de manifiesto que los servicios realizados por la sociedad
demandante fueron adquiridos y consumidos en el territorio nacional y en ningun
momento fueron objeto de transformacién para ser exportados, ya que ello es
imposible debido a su naturaleza.

En los términos antes expuestos, la prestacion de servicios de instalaciones
eléctricas y montajes de luminarias realizadas por la demandante a las personas
juridicas acogidas al Régimen de Zonas Francas, se enmarcan en el supuesto
establecido en el articulo 19 incisos 1° y 2° de la Ley de Impuesto a la Transfe-
rencia de Bienes Muebles y a la Prestacion de Servicios, por lo que se descarta
la pretension de que los mismos se encuentren gravados con la tasa del cero.
Constituyen entonces una tipica prestacion de servicios de las que establece
el articulo 16 por lo que conforme al articulo 48 letra h) debe aplicarse la tasa
del trece por ciento prescrita en el articulo 54 -todos los articulos de la Ley de
Impuesto a la Transferencia de Bienes Muebles y a la Prestacion de Servicios-".

LEY DE ZONAS FRANCAS INDUSTRIALES Y DE COMERCIALIZACION.

“En cuanto al supuesto que sefiala el articulo 25 inciso 1° de la norma en
referencia, en el sentido que las ventas de bienes y servicios de personas natu-
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rales o juridicas establecidas en el territorio aduanero nacional a un usuario de
zona franca o de cualquier beneficio de los que esa ley otorga se consideraran
exportacion definitiva, este Tribunal sefala lo siguiente:

El simple hecho que esa norma, considere como exportaciéon definitiva las
operaciones que se den en dicho supuesto, no implica que las mismas deban
gravarse per se con la tasa del cero por ciento que ordena la Ley de Impuesto a
la Transferencia de Bienes Muebles y a la Prestacion de Servicios. No debe per-
derse de vista que la normativa del impuesto al valor agregado, grava con dicho
impuesto a las exportaciones, determina a su vez los presupuestos para que una
operacion se considere como “exportacion”; y, que si bien se grava con la tasa
del cero por ciento, es por el propésito que conlleva ese tratamiento especial
hacia las exportaciones.

En ese orden légico de ideas debe analizarse lo dispuesto en el articulo 29
del Reglamento de la precitada Ley de Impuesto a la Transferencia de Bienes
Muebles y a la Prestacion de Servicios, el cual prescribe que para efectos del
Capitulo 1l del Titulo V de la misma Ley, de conformidad con el articulo 25 de la
Ley de Zonas Francas Industriales y de Comercializacion (antes articulo 26 de la
Ley de Zonas Francas y Recintos Fiscales), se considerara como exportacion la
transferencia de dominio definitivo de bienes muebles corporales y la prestacién
de servicios destinados al uso y consumo de las empresas acogidas al Régimen
de Zonas Francas.

Para efectos de aplicar el sustrato factico prescrito en el articulo 25 de la
Ley de Zonas Francas Industriales y de Comercializacion, el mismo no puede
interpretarse aisladamente menos aln en forma literal para pretender el trata-
miento tributario de la tasa del cero por ciento del Impuesto a la Transferencia de
Bienes Muebles y a la Prestacion de Servicios. Su interpretacion debe hacerse
de forma integral y armoénica con los articulos 74 de la Ley de Impuesto a la
Transferencia de Bienes Muebles y a la Prestacion de Servicios y articulo 29 de
su Reglamento, sin que ello signifique el quebrantamiento del principio que en
donde no distingue el legislador no distingue el intérprete, pues debe tomarse
en cuenta que estamos en presencia de dos normativas en donde se regulan
situaciones distintas.

Asi, la Ley de Impuesto a la Transferencia de Bienes Muebles y a la Pres-
tacion de Servicios, grava con dicho impuesto las exportaciones y establece los
supuestos a cumplir para que determinadas operaciones se consideren exporta-
cién; en el caso que se cumplan, la misma norma sefiala el tratamiento tributario
especial: la tasa del cero por ciento. Lo que la Ley de Zonas Francas Industriales
y de Comercializacion dispone en el articulo 25 es que: “las ventas o transfe-
rencias de bienes y servicios de personas naturales o juridicas establecidos en
territorio aduanero nacional, a un usuario de zona franca ubicado dentro del area
centroamericana, se consideraran como exportacion definitiva a paises litera del
area centroamericana”.

Para una mejor comprension, la precedente transcripcion debe analizarse en
el contexto de la respectiva Ley. Se toma como punto de partida el régimen de
Zonas Francas al que pertenecen los usuarios de los servicios de instalaciones
eléctricas y montajes de luminarias de la sociedad demandante”.
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REGIMEN DE ZONAS FRANCAS

“La Ley en referencia establece en el articulo 1, que tiene por objeto regular
el funcionamiento de Zonas Francas y Depdsitos para Perfeccionamiento Activo,
asi como los beneficios y responsabilidades de los titulares de empresas que de-
sarrollen, administren o usen las mismas. El articulo 2 letra b) define el régimen
de zonas francas como: “area del territorio nacional, donde las mercancias que
en ella se introduzcan, son consideradas fuera del territorio aduanero nacional,
respecto de los derechos de importacién y de exportacion y por tanto sujetos a
un régimen y marco procedimental especial”; sin embargo, de la misma Ley se
extrae que Zona Franca es un area o una region especifica, delimitada dentro del
territorio de un pais, en la cual existen condiciones especiales que promueven y
buscan el desarrollo del comercio internacional y de la industria.

El articulo 3 prescribe que podran establecerse y funcionar en Zonas Fran-
cas empresas nacionales y extranjeras que se dediquen a la produccién, ensam-
ble o magulla, manufactura, procesamiento, transformaciéon o comercializacién
de bienes y servicios. De igual forma las que se dediquen a la prestacion de
servicios vinculados al Comercio Internacional y Regional tales como el acopio,
el empaque y reempaque, la reexportacion, consolidacion de carga, la distribu-
cion de mercancias y otras actividades conexas o complementarias. En el inciso
segundo dispone que dichos bienes y servicios pueden ser destinados a la ex-
portacion directa o indirecta al area centroamericana o fuera de ésta, o para su
posterior nacionalizacion.

Por su parte, el articulo 16 define que se entendera por usuario de zona fran-
ca a la persona natural o juridica, nacional o extranjera, debidamente autorizada
por el Administrador de la Zona Franca, para operar en la misma y dedicada a
las actividades que” menciona el articulo 3. En otros términos, los usuarios de
Zonas Francas son personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras que,
previamente autorizadas, se dedican indistintamente a la producciéon y comercia-
lizacién de bienes para la exportacion o reexportacion, asi como a la prestacion
de servicios vinculados con el comercio internacional.

Como un incentivo a los que se dedican a ese tipo de actividades, la Ley
de la materia confiere al titular de una empresa usuaria de Zona Franca y a los
mismos usuarios de ese régimen aduanero que se dediquen a las actividades
prescritas en el articulo 3, el derecho de gozar de los beneficios que el articulo
17 enumera, de cuya lectura se colige que la pretensién del Estado no es mas
que orientar el aspecto econdémico hacia el desarrollo integral del pais a través
del fortalecimiento de la produccion y comercializacion en general, la generacién
de empleo productivo y obtencién de divisas, y otras ventajas que ofrece el pais
para competir eficientemente en el mercado internacional.

Entre los beneficios e incentivos fiscales se encuentran: la exencion de Im-
puesto sobre la Renta, sobre Transferencia de Bienes Raices, Impuestos muni-
cipales sobre el activo y patrimonio de la empresa; libre internacion a las Zonas
Francas de los bienes que el articulo 17 describe en las letras a), b) y .c). Lo im-
portante en este punto es destacar que segun el régimen de zonas francas, la in-
troduccion de estos bienes se considerara fuera del territorio aduanero nacional.
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Es dentro del contexto del régimen aduanero “Zonas Francas” que el articulo
25 de la Ley de Zonas Francas Industriales y de Comercializacién, vigente en
ese momento, determinaba que “las ventas o transferencias de bienes y servi-
cios de las personas naturales o juridicas establecidas en el territorio aduanero
nacional, a un usuario de Zona Franca ubicado dentro del area centroamericana,
se consideran como operaciones de exportacion definitiva a paises .filera del
area centroamericana”. Légicamente que los bienes y servicios que ingresen a
ese lugar (para considerarse exportacion) son aquellos “intimamente vinculados
a la actividad incentivada de la empresa usuaria de una Zona Franca, los que
una vez transformados o adheridos al producto terminado son exportados, de
donde se confirma que dichos bienes o servicios no son utilizados en el territorio
aduanero nacional.

Asi las cosas, resulta claro que aun en el caso en que una empresa ubicada
en una zona franca y que por ende goza de los beneficios de la Ley de Zonas
Francas Industriales y de Comercializacion, (antes articulo 26 de la Ley de Zo-
nas Francas y Recintos Fiscales) dedicada a exportar el cien por ciento de su
produccion, que confeccionara prendas de vestir, adquiriese de empresas esta-
blecidas en el territorio aduanero suministro de materia prima (hilos, botones y
telas) resulta notorio que tales insumos se encuentran vinculados con su activi-
dad productiva y que por ende seran incorporados a las prendas de vestir fabri-
cadas que posteriormente seran exportadas. Sin embargo, resulta evidente que
si por alguna circunstancia no se incorporasen tales insumos en la produccion y
los destinase a fines distintos, esa compra de materia prima podria ser objeto de
reparo por la Administracién

Tributaria debido a que el sélo hecho de encontrarse ubicada en una zona
franca y de haber obtenido de parte del Ministerio de Economia el acuerdo co-
rrespondiente, no confiere por ello tratamiento fiscal especial alguno desde la
perspectiva de la Ley de Impuesto a la Transferencia de Bienes Muebles y a la
Prestacion de Servicios. Para ello es indispensable que los bienes y servicios
adquiridos sean efectivamente incorporados a bienes que habran de abandonar
definitivamente el territorio nacional.

Bajo el anterior esquema, el articulo 29 del Reglamento de la Ley de Impues-
to a la Transferencia de Bienes Muebles y a la Prestacion de Servicios retoma lo
prescrito en el articulo 74 de dicha Ley, al establecer que se consideraran como
exportacion la transferencia de bienes y prestacion de servicios destinados al
uso y consumo de las empresas acogidas al régimen de zonas francas. Logi-
camente que cualquier tipo de transferencia de bienes o prestacion de servicios
que se encuentre al margen de la actividad incentivada o que no se incorporen
o se adhieran a los productos que seran exportados, deben tributar con la tasa
normal del impuesto al valor agregado, de lo contrario, se desnaturalizaria el tra-
tamiento especial a que hace referencia el considerando V de la norma tributaria,
cual es cumplir con el principio de imposicién en el pais de destino.

Una interpretacion integral y arménica de las disposiciones involucradas de
la Ley de Impuesto a la Transferencia de Bienes Muebles y a la Prestacion de
Servicios y su Reglamento, asi como del mismo articulo 25 de la Ley de Zonas
Francas Industriales y de Comercializacion permite concluir en el presente caso
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que se grava con la tasa del cero por ciento del Impuesto a la Transferencia de
Bienes Muebles y a la Prestacion de Servicios las compras de bienes y servicios
destinados a ser incorporados a los bienes objeto de exportacion que efectlien
las empresas acogidas al régimen de zonas francas, no asi las que se utilizan
de manera indirecta, las cuales no son susceptibles por su naturaleza de ser in-
corporadas al producto que se exporta. Debe tenerse presente, que la finalidad
principal de gravar con la tasa cero por ciento del Impuesto a la Transferencia
de Bienes Muebles y a la Prestacion de Servicios, la adquisicion de productos
vinculados con la actividad exportadora es porque de esa forma se cumple con el
objetivo consignado en la norma tributaria: permitir que los exportadores tengan
precios competitivos a nivel internacional, permitiéndoles a su vez poder recla-
mar los créditos fiscales que hayan sido utilizados en los insumos del producto
0 servicio exportado.

Los servicios de instalaciones eléctricas y montajes de luminarias de que
se trata, no han sido ni fisica ni econédmicamente incorporados a los bienes
objeto de exportacion, pues se relacionan con la iluminacién de los locales
donde se encuentran fisicamente las personas juridicas a las que se les presta
dicho servicio, hecho que no es susceptible de ser incorporado a los produc-
tos exportados. Esto significa que si bien en principio los usuarios de Zonas
Francas o un Depdsito para Perfeccionamiento Activo ubicado dentro del area
centroamericana, pueden adquirir bienes y servicios de personas naturales o
juridicas establecidas en el territorio aduanero nacional, no todos ellos esta-
ran sujetos a la tasa del cero por ciento establecida en la Ley de Impuesto a
la Transferencia de Bienes Muebles y a la Prestacion de Servicios. Se puede
inclusive pensar en el caso de un usuario de Zona Franca que no exporte el
cien por ciento de su produccién, en este caso, Unicamente habra de gravarse
con la tasa del cero por ciento aquella proporcién de los bienes y servicios ad-
quiridos que estén directamente vinculados con las actividades exportadoras.
El resto o remanente de ellos, debera tributar la tasa general del Impuesto, es
decir, el trece por ciento.

Con base en las precedentes acotaciones, este Tribunal concluye que los
servicios prestados por la sociedad demandante no constituyen exportacién para
efectos del articulo 25 de la Ley de Zonas Francas Industriales y de Comerciali-
zacién, menos aun para los prescritos en el articulo 74 de la Ley de Impuesto a
la Transferencia de Bienes Muebles y a la Prestacién de Servicios. Y consecuen-
temente no existe el vicio de ilegalidad aludido por esta causa”.

AUSENCIA DE ILEGALIDAD PLANTEADA CUANDO SE VERIFICA QUE LAS ACTIVIDA-
DES REALIZADAS POR LA SOCIEDAD, NO CONSTITUYEN EXPORTACION, DEBIDO A
QUE ESTAS NO CUMPLEN LOS REQUISITOS ESTIPULADOS EN LA LEY

“La sociedad demandante alega, que en periodos anteriores al solicitar el re-
integro IVA exportadores, éste siempre le habia sido concedido, por lo que a su
criterio la Direccion General de Impuestos Internos ha revocado esos beneficios
aduciendo que su representada no desarrolla actividades de exportacion, y que
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con esa actuacion al no darle oportunidad de defenderse, se le viola su derecho
de audiencia y debido proceso.

Al respecto, esta Sala ha establecido supra que la actividad que realiza la
sociedad MONTAJES E INSTALACIONES INDUSTRIALES, S.A. DE C.V., no
constituye exportacion para efectos del articulo 25 de la Ley de Zonas Francas
Industriales y de Comercializacion, menos aun para los prescritos en el articulo
74 de la Ley de Impuesto a la Transferencia de Bienes Muebles y a la Prestacién
de Servicios.

Asimismo de la vista del expediente administrativo, (folios 502 al 512), se
comprueba que los auditores en su informe revisaron los ingresos y débitos fis-
cales presentados por la sociedad demandante a través de procedimientos de
auditoria, entre los cuales estan: la revision de facturas de exportacion com-
parando los resultados obtenidos con los valores registrados en los Libros de
Ventas y declaraciones del Impuesto a la Transferencia de Bienes Muebles y
a la Prestacion de Servicios; se realiz6 comparativa de ingresos, no habiendo
determinado diferencias; y, se realizaron compulsas al ochenta y ocho por ciento
(88%) de los principales clientes nacionales de la sociedad impetrante, los cua-
les estan acogidos al Régimen de Zonas Francas.

El informe de los auditores no contradice en manera alguna a las conclusio-
nes a las que ha llegado esta Sala, en cuanto a que las actividades que realiza
la sociedad demandante no constituyen exportacién, sino que deja en evidencia
que ante la solicitud de reintegro de crédito fiscal a exportadores realizada por
MONTAJES E INSTALACIONES ELECTRICAS, S.A. DE C.V., la autoridad de-
mandada procedid a verificar si efectivamente las actividades que ésta realiza
podian ser consideradas como exportacién, llegando a la conclusién que las
mismas no constituyen exportacion porque no cumplen con los requisitos que
establecen tanto la Ley de Transferencia de Bienes Muebles y a la Prestacién
de Servicios como la Ley de Zonas Francas Industriales y de Comercializacion.
Por otro lado, ante los argumentos que siempre le habian sido reintegrados y
que la Direccion General de Impuestos Internos ha cambiado de criterio, este
hecho per se no vuelve legales las devoluciones realizadas con anterioridad si
es que realidad fueron reintegradas, ni ilegal la actuacion ahora realizada por la
autoridad demandada — la cual ha sido realizada como ya se dijo conforme a
las leyes respectivas- y por tanto tampoco goza de la proteccién del Derecho de
Seguridad Juridica que invoca.

Respecto a la violacion del Derecho de Audiencia y Defensa, en el caso
bajo analisis, de los documentos presentados por las partes y de la vista del
expediente administrativo (folios 462 al 521), se comprueba que: La Direcciéon
General de los Impuestos Internos lo Unico que hizo fue dar tramite a la solicitud
efectuada por la sociedad demandante, realizando el proceso correspondiente
para determinar si la misma procedia o no.

Del orden de ideas expuesto, se determina que la autoridad demandada no
transgredio el Derecho a la Seguridad Juridica, ni el Derecho de Audiencia y
Defensa, por lo que el acto controvertido no es ilegal por estos motivos”.

Sala de lo Contencioso Administrativo, nitmero de referencia: 317-M-2004, fecha de la
resolucion: 26/02/201)5.
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POTESTAD SANCIONADORA DE LA ADMINISTRACION PUBLICA
ENCUENTRA SU LIMITE MAXIMO EN EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

“Segun importantes corrientes doctrinarias, el ius puniendi del Estado, esta
concebido como la capacidad de ejercer un control social coercitivo ante lo cons-
tituido como licito, se manifiesta en la aplicacion de las leyes penales por los
tribunales que desarrollan dicha jurisdiccién, y en la actuacion de la Administra-
cion Publica al imponer sanciones a las conductas calificadas como infracciones
por el ordenamiento. Tal funcién administrativa desarrollada en aplicacién del
ius puniendi, se conoce técnicamente como potestad sancionadora de la Admi-
nistracion.

Como otras potestades de autoridad, ésta se ejerce dentro de un determina-
do marco normativo que deviene primeramente de nuestra Carta Magna. En tal
sentido, el articulo 14 de la Constitucion de la Republica contempla la potestad
sancionadora administrativa, respetando el debido proceso, cuando en su parte
pertinente establece que “(...) la autoridad administrativa podra sancionar, me-
diante resolucién o sentencia y previo el debido proceso, las contravenciones a
las leyes, reglamentos u ordenanzas...” pero sobre todo, en congruencia con la
Constitucion y los fundamentos del Estado Constitucional de Derecho. La potes-
tad sancionadora encuentra su limite maximo en el mandato de legalidad que
recoge el inciso primero del art. 86 de la Constitucion que prescribe: «El poder
publico emana del pueblo. Los érganos del Gobierno lo ejerceran independien-
temente dentro de las respectivas atribuciones y competencias que establecen
esta Constitucion y las leyes. Las atribuciones de los 6rganos del Gobierno son
indelegables, pero éstos colaboraran entre si en el ejercicio de las funciones
publicas».

Asi pues, en virtud de la sujecion a la norma, la Administracion sélo podra
funcionar cuando aquella la faculte, ya que las actuaciones administrativas apa-
recen antes como un poder atribuido por la ley, y por ella delimitado y construido.
Esta premisa de habilitacién indudablemente extensible a la materia sanciona-
toria, deviene en la exigencia de un mandato normativo que brinde cobertura a
todo ejercicio de la potestad”.

PRINCIPIOS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

“Corolario de la identidad de la potestad penal de la judicatura y la sanciona-
dora de la Administracion, es la observancia de principios consonantes que ins-
piran y rigen las actuaciones de ambos. Si bien, dichos principios tienen también
origen comun en la identidad ontolégica de ambas potestades, los mismos han
sido tradicionalmente configurados y aplicados antes en el ambito penal y de ahi
trasladados gradualmente al ambito administrativo a fuerza de construcciones
doctrinarias y jurisprudenciales. Por esa razon, tradicionalmente se habla de la
aplicacién de los principios del derecho penal al &mbito administrativo sanciona-
dor, obviandose referencia a su identidad matriz.
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La potestad sancionadora de la Administracion se enmarca en los principios
que rigen en materia penal, pero con las particularidades o matices propios de
la actividad realizada por la Administracion. Conocido es que existen diferencias
importantes entre la actividad penal y la actividad administrativa, en razéon de
las distintas funciones que cumplen en un Estado de Derecho, aunque ello no
debe inhibir a la Administracion de la aplicacion de los principios rectores del ius
puniendi al ambito administrativo sancionador, pues éstos tienen origen primor-
dialmente en la norma fundamental. Puede de esta manera afirmarse sin amba-
ges, que en el ordenamiento administrativo sancionador salvadorefio resultan
aplicables los principios que rigen en materia penal, encauzando la actuacién
sancionadora en beneficio del cumplimiento de los fines del Estado y en garantia
de los derechos de los administrados.

En este orden de ideas, las garantias fundamentales que regulan la actividad
sancionadora del Estado son las siguientes: a) principio de tipicidad; b) principio de
irretroactividad; c) regla del “non bis in idem”; d) principio de prescripcion; e) prin-
cipio de culpabilidad; f) principio de legalidad; y g) principio de proporcionalidad.

La Asociacion Cooperativa demandante al respecto sefialé que en los actos
impugnados se le ha impuesto una multa, por el supuesto cometimiento de una
infraccion muy grave contemplada en el articulo 44 letra e) en relacién con el
articulo 18 letra c) de la LPC, sostiene que la autoridad ha pretendido encua-
drar como elemento de tipo” es decir, como “cobro indebido” el hecho de haber
reportado a la sefiora M.M., a la Central de Riesgo de la Superintendencia del
Sistema Financiero por una supuesta deuda contraida con ellos, de la cual alega
se encontraba prescrita y en consecuencia se trata de una obligacién natural.

Sin embargo considera que tal interpretacion es errénea debido a que el
reporte del que hace alusion el Tribunal Sancionador va encaminado a cumplir
la obligacion consignada en el articulo 39 de la Ley de Bancos Cooperativos y
Sociedades de Ahorro y Crédito, normativa que busca mantener su sistema de
informacion de crédito. Asi mismo refuté que en ningin momento la sefiora deja
de tener su calidad de deudora, pues la deuda que adquirié con ellos aun existe
y lo que ha prescrito es el titulo ejecutivo para hacer efectiva la acciéon por medio
de un proceso judicial.

La autoridad demandada, por su parte manifiesta que el procedimiento san-
cionatorio fue iniciado por denuncia interpuesta por la sefiora Ruth Elizabeth
M.M. contra la Asociacion Cooperativa de Ahorro y Crédito del Colegio Médico
de El Salvador, de R.L., por haberla reportado en la Central de Riesgo de la Su-
perintendencia del Sistema Financiero, por un préstamo que adquirié con ellos
en el afio de mil novecientos noventa y ocho, cuyo crédito ya habia prescrito,
constituyéndose una obligacion natural.

Adujo, que se aplico el articulo 18 letra c) de la LPC, entendiendo segun
su criterio jurisprudencial, que “para la configuracién del cobro indebido como
conducta constitutiva de infraccién, no se exige, entre sus elementos tipo, que el
cobro en mencibn se haya concretado, en el sentido que el consumidor haya pa-
gado la suma cobrada indebidamente. La figura se perfila cuando el proveedor,
realiza un cobro contrario a la ley, pero también cuando el proveedor determina
la existencia de una deuda sin respaldo real’.
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Tomando en cuenta los argumentos de cada una de las partes, la documen-
tacion que obra en el proceso y en el expediente administrativo, este Tribunal
analizara si la conducta sancionada se acopla al supuesto de hecho establecido
en la LPC vigente para la fecha en que sucedi6 la supuesta infraccién, tomando
en cuenta la supletoriedad otorgada por la misma, en relacion a las disposiciones
pertinentes del Cédigo Civil, de conformidad con el articulo 11 de dicha ley “Los
intereses econdmicos y sociales de los consumidores seran protegidos en los
términos establecidos en esta ley, aplicandose supletoriamente lo previsto por
las normas civiles, mercantiles, las que regulan el comercio exterior y el régimen
de autorizacién de cada producto o servicio™.

Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 113-2011, fecha de la
resolucion: 29/04/201)5.

Relaciones:

Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 372-2011, fecha de la

resolucion: 11/09/2015.

PRINCIPIO DE CONGRUENCIA
INFRACCION POR VICIO DE INCONGRUENCIA

“Como se ha sostenido reiteradamente en la jurisprudencia de la Sala de lo
Constitucional, el principio de congruencia es un principio general del derecho
procesal, inherente a la funcion jurisdiccional, que limita al Juez o Tribunal en
cualquier clase de proceso a resolver sobre lo pedido, y que encuentra su funda-
mento en el articulo 18 de la Constitucion.

La congruencia de las decisiones se mide por el ajuste o adecuacion entre la
parte dispositiva de la decisién y los términos en que el particular ha formulado
su peticién; por otro lado, la incongruencia esta presente en las resoluciones
cuando hay desviacion en la justificacion de la decision que practicamente su-
ponga una completa modificacion de los términos de la peticion.

Debemos tener en cuenta que la peticidon no esta constituida Unicamente por
el resultado que el peticionario pretende obtener, sino también por el fundamento
juridico en virtud del cual pide, que es lo que en la terminologia procesal clasica
se denomina causa de pedir o causa petendi, por ello, la autoridad decisoria, no
puede rebasar la extension de lo pedido, ni tampoco puede modificar la causa
de pedir, hacerlo implicaria una alteracion de la peticion, en otras palabras, en la
resolucién necesariamente debe existir relacién entre la causa petendi y la ratio
decidendi, en aplicacion del principio de congruencia toda entidad al resolver una
pretension debe hacer distincidon entre lo que son meras alegaciones formuladas
por las partes en defensa de sus pretensiones y las pretensiones en si mismas
consideradas, teniendo en cuenta que son estas Ultimas las que exigen una
respuesta congruente.

En atencion a los anteriores sefialamientos se entiende que se ha incurrido
en el “vicio de incongruencia cuando la resolucion, dictamen o sentencia omi-
te resolver sobre alguna de las pretensiones y cuestiones planteadas por quien
pide —incongruencia omisiva o por defecto—; asi como cuando se resuelve so-
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bre pretensiones no formuladas, —incongruencia positiva o por exceso; o sobre
cuestiones diferentes a las planteadas, —incongruencia mixta o por desviacién—".
Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 341-2009, fecha de la
resolucion: 27/04/201)5.

PRINCIPIO DE CULPABILIDAD

APLICACION EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR - NULLA POENA SINE
CULPA

“Para la atribucion de la denominada “responsabilidad objetiva” se prescinde
de la existencia de culpa o dolo, bastando simplemente probar la existencia de
un resultado.

Este tipo de responsabilidad, de aplicacion en el Derecho Civil, Mercantil,
materia de Transito y otras ramas del Derecho, ha sido punto de controversia en
el Derecho Administrativo.

Tradicionalmente se consideraba como uno de los principales elementos
que marcaban la diferencia entre las infracciones penales y las administrativas,
el hecho que en estas Ultimas se admitia su ejercicio sobre la base del objetivo
incumplimiento o la simple transgresion del precepto por parte del administrado,
sin indagacion sobre el comportamiento subjetivo, es decir, la infraccién adminis-
trativa se identificaba con la simple inobservancia del precepto, con independen-
cia del elemento subjetivo relativo a la intencién del agente.

Para la aplicacion de este tipo de responsabilidad, basta la materialidad fac-
tica de las conductas contrarias a la Ley para que la infraccion se configure,
previniéndose que el actor actuo con la subjetividad minima requerida, es decir,
culpa por negligencia.

Hoy dia, el Derecho comparado -predominantemente las corrientes espa-
flolas-adoptando la aplicacion al Derecho Administrativo del principio de culpa-
bilidad que rige en el ambito penal, ha erradicado del campo de las infracciones
administrativas la aplicacion de la responsabilidad objetiva.

El Principio de Culpabilidad en materia administrativa sancionatoria supone
dolo o culpa en la accién sancionable. Bajo la perspectiva del Principio de Cul-
pabilidad, s6lo podran ser sancionadas por hechos constitutivos de infraccion
administrativa las personas fisicas que resulten responsables de las mismas,
por tanto, la existencia de un nexo de culpabilidad constituye un requisito sine
qua non para la configuracion de la conducta sancionable. Es decir, que debe
existir un ligamen del autor con su hecho y las consecuencias de éste; ligamen
que doctrinariamente recibe el nombre de “imputacion objetiva”, que se refiere a
algo mas que a la simple relacion causal y que tiene su sede en el injusto tipico;
y, un nexo de culpabilidad al que se llama “imputacion subjetiva del injusto tipico
objetivo a la voluntad del autor”, lo que permite sostener que no puede haber
sancion sin la existencia de tales imputaciones.

Es pertinente relacionar que la Sala de lo Constitucional de esta Corte ha
adoptado esta corriente; asi, en sentencia de inconstitucionalidad pronunciada
las doce horas del dia diecisiete de diciembre de mil novecientos noventa y dos,
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se estableci6 entre otros aspectos que: “..Esta Sala tiene la plena conviccion que
la garantia basica de la presuncion de inocencia es plenamente aplicable -entién-
dase de obligatoria observancia- al campo de las infracciones administrativas (...).

La idea expuesta en el acapite precedente significa que el vocablo “delito”
consignado en el articulo 12 inciso primero de la Constitucién de la Republica
debe entenderse no en sentido estricto, sino como indicativo de un ilicito o in-
justo tipico, esto es, conducta humana que en virtud del mandato legal se hace
reprochable al efecto de su sancién; incluyéndose en este concepto a las infrac-
ciones administrativas (...).

Podemos asegurar entonces, que en materia administrativa sancionatoria es
aplicable el principio nulla poena sine culpa; lo que excluye cualquier forma de
responsabilidad objetiva, pues el dolo o la culpa constituyen un elemento basico
de la infraccion (...)".

En este orden de ideas, es claro que los criterios doctrinarios y jurisprudencia-
les citados, permiten entender que para la imposicion de una sancion por infrac-
cién de un precepto administrativo, es indispensable que el sujeto haya obrado
dolosa o cuando menos culposamente, es decir, que la transgresion a la norma
haya sido querida o se deba a imprudencia o negligencia del sujeto, quedando ex-
cluido cualquier parametro de responsabilidad objetiva en la relacion del adminis-
trado frente a la Administracion, pues ésta, para ejercer validamente la potestad
sancionatoria, requiere que la contravencion al ordenamiento juridico haya sido
determinada por el elemento subjetivo en la conducta del administrado.

El principio de culpabilidad ha de matizarse a la luz del interés general en
aquellas situaciones en que el Derecho sancionador se encamina a la proteccién
del interés publico, como pilar fundamental del Derecho Administrativo.

Especificamente nos referimos a los actos de la Administracion cuya finali-
dad ultima no es meramente infligir un castigo ante la inobservancia de la Ley,
sino, la toma de medidas para la proteccion del interés general o de un conglo-
merado (tales como retiro del mercado de productos en mal estado, cierres tem-
porales de locales que pongan en peligro la salud, etc). El despliegue de estas
acciones, si bien no se excluye del imperativo de una cobertura legal, responde a
razones de interés general, y opera independientemente de la existencia de dolo
o culpa en el destinatario que se vea afectado por las mismas.

Por otra parte, es preciso aclarar que este Tribunal no proclama la impunidad
ante la existencia de una infraccion, sino, la necesidad de determinar claramente
en cada caso quienes son los sujetos a los que es validamente atribuible la con-
ducta sancionable”.

Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 459-2007, fecha de la
resolucion: 26/06/201)5.

PRINCIPIO DE JUEZ NATURAL

EXAMEN DE LA COMPETENCIA DESIGNADA A LOS JUZGADOS Y CAMARAS DE LO
LABORAL

“Manifiestan los Magistrados de la Camara Primera de lo Laboral de San
Salvador, que si ésta Sala conoce sobre la sentencia pronunciada, por ella, se
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violaria el principio de juez natural contenido en el articulo 15 de la Constitucién
-como elemento del debido proceso- el cual encuentra su fundamento en el de-
recho a la seguridad juridica, regulado en el articulo 2 de la Constitucion, por lo
que se estima conveniente que, precedido de una resefa del principio de legali-
dad que sirva de base para todos los considerandos, se clarifiquen los aspectos
gue serviran de parametro de examen en el caso sub judice, los cuales -por su
orden- son: en relacién al derecho de juez natural; referencia genérica al espiritu
de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa; y el examen de la com-
petencia designada a los Juzgados y Camaras de lo Laboral, como elementos
del debido proceso.

Esta Sala ha declarado en anteriores resoluciones que la conexion entre el
Derecho y el desarrollo de las actuaciones de la Administracion, se materializa
en la atribucidn de potestades, cuyo otorgamiento habilita a la Administracion
a realizar sus actos. En virtud de lo anterior, el reconocimiento del Principio de
Legalidad contemplado en nuestra Constitucion implica que la Administracion
Puablica en el pais, puede ejecutar s6lo aquellos actos que el bloque juridico le
permite, y en la forma en que en el mismo lo regule, es decir, sélo puede ac-
tuar cuando la ley la faculte y en los términos que la delimite. La Administracion
Publica puede Unica y exclusivamente dictar actos en ejercicio de atribuciones
previamente conferidas por la ley, y de esta manera instaurar el nexo ineludible
acto-facultad-ley. En consecuencia, aquellos actos que en su procedimiento de
creacion omitan el anterior trinomio, resultaran ilegales. (Sentencias referencias
34-L-97 del dia once de diciembre de mil novecientos noventa ocho; 120-C-96
del dia once de diciembre de mil novecientos noventa ocho y 50-V-97 del dia
veintidds de diciembre de mil novecientos noventa ocho).

La Ley Organica Judicial, estd enfocada a establecer la organizacién admi-
nistrativa y funcional del Organo Judicial en sus distintas dependencias, desde
Juzgados de Paz hasta las diferentes Salas de la Corte Suprema de Justicia,
determinando -en forma general- la competencia de dichos tribunales. En conse-
cuencia, dicha ley define a qué tribunales corresponde conocer de cada materia,
ya sea asuntos penales, civiles, de familia, etcétera. Sin embargo, debido a que
se trata de una distribucidon general, deben tomarse en cuenta los principios ge-
nerales que rigen el espiritu de las leyes, asi, la Ley de la Carrera Administrativa
Municipal, atribuye competencia a los Juzgados y Camaras de lo Laboral, para
que conozcan en casos de empleados comprendidos dentro de la misma, pero
excluye de dicho conocimiento a aquellos empleados de confianza, y atribuye a
la Administracion Municipal la potestad de nombrar, o remover a aquellos que
cumplan dicho requisito.

Lo anterior significa que, en el caso concreto, los tribunales jurisdiccionales
deben someterse en todo momento a lo que la ley establezca. Este sometimiento
implica que los tribunales jurisdiccionales deben actuar de conformidad a todo
el ordenamiento juridico y no sélo en atenciéon a las normas que regulan una
actuacion en especifico, tal como lo establece el articulo 172 inciso tercero de la
Constitucion y el principio de unidad del ordenamiento juridico. En conclusién,
los tribunales jurisdiccionales deben ajustar sus actuaciones a la ley.
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Conforme al principio de interpretacién de la Constitucién, el cual expresa
gue “no obstante la fuerza normativa de la Ley Fundamental, se opta por el man-
tenimiento de las normas de rango inferior a la Constitucién siempre y cuando
aquélla es susceptible de ser interpretada en consonancia con el contenido de
los preceptos constitucionales”; no obstante que ambas sentencias se dictaron
con apego a la normativa infraconstitucional, no estan conforme a la normativa
constitucional, pues la disposicién que las fundamenta lesionan principios conte-
nidos en la Constitucién, como son el principio de seguridad juridica y principio
de legalidad como elementos del debido proceso, por lo que esta Sala debe
pronunciarse en tal sentido.

En atencion a lo expuesto, es atribuible a ésta Sala, conocer de aquellas de-
cisiones o actos administrativos que la Administracion Pablica tome, en relacién
a la remocion de los empleados no comprendidos dentro de la Ley de la Carrera
Administrativa Municipal (cargos de confianza), ademas es de aclarar que no
estamos frente al procedimiento establecido en la referida ley en el TITULO VII,
CAPITULO I, Régimen Disciplinario, Sanciones y Causales, de las que si son
competentes los Juzgados y Camaras de lo Laboral, y por lo mismo, al no ser
competente la Jurisdiccion Laboral no existe la violacion al Principio del Juez
Natural alegada por la Camara demandada, y reconocido en el articulo 15 de la
Constitucion”.

APLICACION DEL PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA

“El articulo 2 de la Constituciéon consigna que toda persona tiene derecho a
la vida, la libertad, la seguridad, el trabajo, la propiedad y posesién y a ser pro-
tegido en la conservacion y defensa de los mismos. Este concepto es algo mas
que un concepto de seguridad material. No se trata Unicamente del derecho que
puede tener una persona a que se le garantice estar libre o exenta de todo peli-
gro, dafo o riesgo, que ilegitimamente amenace sus derechos, sino también, se
trata de la seguridad juridica como concepto inmaterial. Es la certeza del imperio
de la ley, en el sentido de que el Estado protegera los derechos de las personas
tal y como la ley los declara.

La Sala de lo Constitucional, mediante sentencia pronunciada a las nue-
ve horas del dia diecinueve de julio de mil novecientos noventa y seis, en el
proceso de Inconstitucionalidad relativo al Decreto Legislativo numero 771, del
veinticinco de abril de mil novecientos noventa y uno sostuvo que, “por seguri-
dad juridica se entiende la certeza que el individuo posee de que su situacién
juridica no sera modificada mas que por procedimientos regulares y por auto-
ridades competentes ambos establecidos previamente”. De lo anterior puede
inferirse que la seguridad juridica es la condicion resultante de la predetermi-
nacion hecha por el ordenamiento juridico, de los ambitos de licitud e ilicitud en
la actuacién de los individuos, lo que implica una garantia para los derechos
fundamentales de la persona y una limitacion a la arbitrariedad del poder publi-
co, condiciones indispensables para la vigencia de un Estado Constitucional de
Derecho”.
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EL DEBIDO PROCESO ES LA GAMA DE GARANTIAS QUE ESTABLECE LA CONSTITU-
CION CON EL PROPOSITO DE PROTEGER AL CIUDADANO DENTRO DE UN PROCESO
JUDICIAL O ADMINISTRATIVO

“Con el objeto de dilucidar la inocencia o culpabilidad de un imputado, es me-
nester verificar, un conjunto secuencial de etapas procesales denominadas juicio
0 proceso, las que deben contener un minimo de garantias que le aseguren a
aquel, tanto su dignidad como persona como la posibilidad cierta de ejercer su
derecho de defensa.

Entre los principios o garantias del debido proceso tenemos: a) Que la perso-
na sea juzgada por un juez natural; b) Derecho a ser oido; c) Duracién razonable
del proceso; d) publicidad del proceso; y e) Prohibicion del doble juzgamiento.

La Jurisprudencia contencioso-administrativa, operando desde los principios
acusatorios y de seguridad juridica, destaca la esencialidad del traémite de formu-
lacion de cargos (puesto que, al determinar la imputacion, facilita el ejercicio del
derecho de defensa), califica la informacién sobre y el conocimiento de la acu-
sacion de condicion de la integridad de este ultimo derecho y exige la suficiente
determinacién de los cargos.

(Manual de Derecho Administrativo. Parejo Alfonso, Luciano, y otros. Edito-
rial Ariel, S.A., Barcelona, Espafia, 1994, pag. 326).

El principio del debido proceso es considerado como la gama de garantias
que establece la Constitucion con el proposito de proteger al ciudadano dentro
de un proceso judicial o administrativo. Azula Camacho, citando a la Corte Cons-
titucional Colombiana, manifiesta que una violacién al debido proceso produce
nulidad en la sentencia cuando este se encuentra viciado por los siguientes de-
fectos: “a) Defecto sustancial, b) Defecto factico, ¢) Defecto organico y d) Defec-
to procedimental”. En este ultimo literal, la Corte Constitucional explica que “el
fallador se desvia por completo del procedimiento fijado por la ley para dar tra-
mite a determinadas cuestiones”. (“Manual de Derecho Procesal. Tomo I: Teoria
General del Proceso”; Editorial Temis, Octava Edicion; pagina 27).

Alega la parte actora: que le violentaron su derecho al debido proceso ya
gue no se observo el procedimiento para el despido contemplado en la Ley de la
Carrera Administrativa Municipal.

La finalidad que se persigue es el funcionamiento de la garantia general del
debido proceso, garantizando un proceso regular y legal ante un juez natural que
no altere la defensa de las partes o de los derechos, en Ultima instancia la nuli-
dad procesal solo se dicta cuando el vicio en que se incurre causa indefensién o
no puede ser subsanado.

El inciso segundo del articulo 2 numeral 2 de la Ley de la Carrera Adminis-
trativa Municipal, reformado mediante decreto legislativo No. 20 de fecha veinte
de mayo de dos mil nueve, publicado en el Diario Oficial No. 107, Tomo No. 238
de fecha once de junio de dos mil nueve; en base al Ultimo requisito del principio
de legalidad, delimita cuales empleados seran nombrados por las respectivas
municipalidades o entidades municipales como consecuencia de la auto organi-
zacién de que gozan para desempefiar sus funciones municipales, es decir que
el régimen juridico aplicable a aquel servidor publico cuyo vinculo, a través del
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cual se ha establecido la relacién empleado-Estado, en un acto administrativo,
quedaran regidos por el Derecho Administrativo”.

Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 372-2009, fecha de la
resolucion: 08/07/201)5.

PRINCIPIO DE LEGALIDAD TRIBUTARIA

LOS TRIBUTOS SON EXIGIDOS POR EL ESTADO EN EJERCICIO DE SU PODER DE
IMPERIO

“Sobre el Principio de Legalidad Tributaria, este Tribunal establecié en la
sentencia pronunciada en el juicio referencia 63-1-2001, de las catorce horas
del veinticuatro de febrero de dos mil seis, que: “Los tributos son exigidos por el
Estado en ejercicio de su poder de imperio, el elemento esencial del tributo es
la coaccion, la cual se manifiesta en la prescindencia de una contraprestacion
voluntaria del administrado. Sin embargo, este poder del Estado no es ilimitado
ya que existen limites formales y materiales a la potestad tributaria; los primeros,
se refieren a la manera de produccion de los tributos y en este ambito aparecen
los principios de Reserva de Ley y legalidad Tributaria, mientras que en los li-
mites materiales estan los Principios de Igualdad Tributaria, Capacidad Econé-
mica, Progresividad y Prohibicién de Confiscatoriedad. En similar sentido se ha
pronunciado la Sala de lo Constitucional de esta Corte, al aseverar que “(..)el
principio de legalidad tributaria le exige al legislador claridad y taxatividad en la
configuracion de los elementos esenciales de los tributos”.

Ademas, el articulo 231 inciso 1° de la Constitucién de la Republica dice que
“no pueden imponerse contribuciones sino en virtud de una ley y para el servicio
publico”. En razén de este mandato, la Administraciéon soélo pueden exigir a los
ciudadanos el pago de aquellos tributos que hayan sido previamente definidos
en una ley (en sentido material). (...). (Sentencia de Inconstitucionalidad de las
quince horas y veinte minutos del nueve de julio de dos mil diez, proceso refe-
rencia 39-2005).

De ahi que, el articulo 231 de la Constitucién ya mencionado, consagra el
Principio de legalidad tributaria o de reserva de ley, exigiendo que el ejercicio de
ese poder requiere de una ley formal que determine especificamente los elemen-
tos esenciales del tributo, tales como lo son: el hecho imponible, los sujetos de
éste, el objeto del gravamen, la cuantia del tributo y la forma de pago.

Asi pues, debe resaltarse que para que se configure un hecho imponible
se debe verificar el acaecimiento de cuatro elementos: a) material, implica la
descripcion objetiva del hecho o situacion prevista de forma abstracta; b) perso-
nal, estd dado por la persona que realiza el acto gravado o a cuyo respecto se
configura el aspecto material, llamase sujeto pasivo de la obligacion tributaria; ¢)
temporal, indica el momento exacto en que se produce el hecho descrito en la
ley; y, d) espacial, es el lugar donde se realiza el hecho descrito por el legislador.
Si uno de estos elementos falta no surge la obligacién tributaria”.

Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 372-2011, fecha de la
resolucion: 11,/09/2015.
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PRINCIPIO DE LEGALIDAD
COLUMNA SOBRE LAS QUE SE ASIENTA EL DERECHO ADMINISTRATIVO

“Es principio reconocido en todo Estado de Derecho que la Administracion
Puablica actia conforme con las facultades y atribuciones que el ordenamiento
juridico aplicable le otorga y que el administrado puede ejercer y hacer valer sus
derechos en los términos conferidos en la ley.

Esto se traduce en el sometimiento de la Administracién al ordenamiento ju-
ridico o principio de la legalidad, consagrado en el articulo 86 de la Constitucion
que prescribe: “El poder publico emana del pueblo. Los 6rganos del Gobierno
lo ejerceran independientemente dentro de las respectivas atribuciones y com-
petencias que establecen esta Constitucion y las leyes (...) Los funcionarios del
Gobierno son delegados del pueblo y no tienen mas facultades que las que ex-
presamente les da la ley”.

Tal principio se erige, entonces, como una de las consagraciones politicas
del Estado de Derecho y al mismo tiempo en la mas importante de las columnas
sobre las que se asienta el Derecho Administrativo. Con base en el mismo, la
Administracion queda sometida al ordenamiento juridico.

Constituye imperativo de primer orden la observancia del régimen legal por
parte de todos los érganos del Estado en el ejercicio de sus funciones.

Es asi que el ejercicio del poder publico conferido a la Administracion debe
ser desempefiado conforme con los estrictos principios y normas derivadas del
imperio de la ley. No existiendo, por tanto, actividad publica o funcionario que
tenga absoluta libertad para ejercer sus funciones, las cuales se hayan debida-
mente regladas en la normativa respectiva”.

Sala de lo Contencioso Administrativo, nitmero de referencia: 127-2010, fecha de la
resolucion: 13/03/201)5.

PRINCIPIO DE TRASCENDENCIA DE LAS NULIDADES

ILEGALIDADES Y NULIDADES DE INDOLE PROCESAL SE INSPIRAN BAJO EL PRINCI-
PIO DE RELEVANCIA O TRASCENDENCIA DE LA MISMA, Y EN SU OPORTUNO PLAN-
TEAMIENTO EN LA VIiA PROCESAL

“5. Criterio adoptado por esta Sala, con respecto a la problematica planteada.

Corresponde en este apartado revisar los argumentos brindados por las par-
tes, para establecer si con la actuacion del Tribunal Sancionador de la Defenso-
ria del Consumidor, se violent6 el debido proceso, los principios de legalidad e
igualdad de las partes.

5.1) Con respecto a la violacion de los derechos del Debido Proceso; Igual-
dad de las Partes y Legalidad Administrativa.

La demandante considera que con el acto administrativo impugnado se han
violentado los principios supra citados, en el sentido de que previo a llevar el pro-
cedimiento sancionatorio establecido en la Ley (articulo 143 y siguientes), en el
Centro de Solucion de Controversias ante la incomparecencia del consumidor a
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la segunda audiencia conciliatoria sefalada, presentd una justificacion, aceptan-
dola el Centro de Solucion de Controversias y sefialan una tercera audiencia, en
la que el apoderado general judicial de la proveedora (parte actora en este pro-
ceso) no comparece, por lo que el Centro de Solucién de Controversias certifica
al Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor, quienes después del
procedimiento sanciona a la demandante, por lo que considera ésta que dicha
actuacion es ilegal.

Para debatir el anterior argumento, la autoridad demandada de manera ge-
neral expresa que, no tienen facultad legal para conocer las actuaciones del
Centro de Solucién de Controversias, ya que la misma Ley de Proteccion al
Consumidor en ningun apartado confiere al Tribunal como instancia superior je-
rarquica de revision de las actuaciones del referido Centro, razon por la cual
consideran que los argumentos de la demandante deben ser desestimados.

Es necesario sefialar que (tal como se ha dejado constancia) del expediente
administrativo llevado en la sede del Tribunal Sancionador de la Defensoria del
Consumidor, esta Sala comprueba que previo al inicio del procedimiento san-
cionatorio contra la Administraciéon Nacional de Acueductos y Alcantarillados, se
llevé en el Centro de Solucion de Controversias un procedimiento administrativo,
en el que se cité en dos oportunidades a las partes sin que a las audiencias
compareciera el consumidor.

Asi mismo consta que el representante legal de la consumidora llegé dentro
de los tres dias de haber celebrado la segunda audiencia (tal como lo ordena la
Ley) a justificar su ausencia, y el Centro de Solucién de Controversias recibe la
solicitud del consumidor, acepta la justificacion y cita por tercera vez a las partes,
para audiencia conciliatoria a la que comparece Unicamente el consumidor.

Antes de entrar a determinar la procedencia o no de la irregularidad procesal
planteada, es necesario aclarar que las ilegalidades de indole procesal al igual
gue las nulidades de este tipo se inspiran bajo el principio de relevancia o tras-
cendencia de la misma, y en su oportuno planteamiento en la via procesal.

El procedimiento administrativo es una herramienta que tiende a la protec-
cion de derechos y satisfaccion de pretensiones, procura mantener su existencia
hasta lograr su finalidad. Lo expresado conlleva la creacion de medios de filtra-
cion legales que eviten u obstaculicen el cumplimiento de este propésito, y es
aqui en donde las nulidades procesales cumplen esa funcion: las mismas ase-
guran al administrado una posibilidad de defensa ante los vicios que se puedan
manifestar a lo largo del procedimiento administrativo, claro, aun estos vicios
deben ser analizados detenidamente bajo el principio de relevancia o trascen-
dencia de las nulidades.

Lo anterior implica que las ilegalidades de indole procesal al igual que las
nulidades de este tipo, tal es el caso que nos ocupa, deben de alguna manera
provocar un efecto tal que genere una desproteccion ostensible en la esfera
juridica del administrado, desproteccion entendida como una indefensién in-
discutible que cause un dafio irreparable al desarrollo de todo el procedimien-
to y genere una conculcacion clara de los principios constitucionales que lo
inspiran”.
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NULIDADES O ILEGALIDADES DEBEN SER ALEGADAS EN SU OPORTUNIDAD, PARA
EVITAR DILACIONES INNECESARIAS EN EL DESARROLLO DEL PROCEDIMIENTO AD-
MINISTRATIVO

“Ademas del principio de relevancia, las ilegalidades de indole procesal de-
ben ser alegadas en su oportunidad, esto para evitar dilaciones innecesarias en
el desarrollo del procedimiento administrativo. Lo antes sefialado no implica una
subsanacion de la nulidad, pues la continuidad del procedimiento pendera Unica
y exclusivamente de la incidencia o consecuencias que genere la ilegalidad no
alegada oportunamente, pero puede suceder que la ilegalidad procesal no gene-
re las consecuencias de indefensién sefialadas y por el contrario la misma sea
subsanada por alguna de las actuaciones de las partes, asi por ejemplo aquella
parte que no ha sido notificada legalmente de una demanda interpuesta en su
contra pero que se presenta a contestarla en el tiempo.

Resulta asi, que si la demandante ha intervenido activamente y ha ejercido
su derecho de defensa, no existe fundamento para declarar la nulidad de una
actuacion irregular. Ello se encuentra en concordancia con el principio de tras-
cendencia, en virtud del cual el vicio del que adolece el acto debe provocar una
lesion a la parte que lo alega, tal como se reconoce en el Coédigo de Procedi-
mientos Civiles, al expresarse que “(...) no se declarara la nulidad si apareciere
que la infraccion de que trata no ha producido ni puede producir perjuicios al
derecho o defensa de la parte que la alega o en cuyo favor se ha establecido”
(articulo 1115 Cddigo de Procedimientos Civiles derogado pero aplicable segun
el articulo 706 del Codigo Procesal Civil y Mercantil).

Esta Sala estima que en el caso de autos, con la actuacién del Tribunal San-
cionador de la Defensoria del Consumidor no existié violacién a los derechos
invocados, porque la Administracién Nacional de Acueductos y Alcantarillados
pudo comparecer a la tercera audiencia conciliatoria 0 mediante un escrito con
anterioridad, alegando que el Centro de Solucion de Controversias no valoré la
justificacion de la inasistencia de las dos primeras audiencias conciliatorias; pu-
diendo incluso argumentarlo en la sede del Tribunal Sancionador de la Defenso-
ria del Consumidor, ya que (como se ha dejado constancia) tuvo la oportunidad
de ejercer su derecho dentro de los cinco dias concedidos en la referida sede.

Y siendo evidente en el procedimiento sancionatorio llevado por el Tribunal
Sancionador de la Defensoria del Consumidor, la pasividad de la demandante
(con respecto al punto sobre la justificacion de la inasistencia de la consumidora
a las primeras dos audiencias conciliatorias) esta Sala considera que dicho vicio
debi6 ser alegado en sede administrativa; es decir, que al ejercer la actora su
derecho en el procedimiento sancionatorio brindando unicamente argumentos de
defensa sobre la conducta investigada y ofertando las pruebas que consideraba
pertinentes, sin alegar la motivacion del Centro de Solucién de Controversias con
respecto a la justificacion de la inasistencia a las audiencias conciliatorias, siendo
la misma demandante quien valida la actuacién de la autoridad demandada, por
lo que el acto administrativo en lo que respecta a la violacion del debido proceso,
igualdad de las partes, legalidad administrativa es legal y asi sera declarado”.
Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 333-2009, fecha de la
resolucion: 26,/02/201)5.
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PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
GARANTIA PARA LOS ADMINISTRADOS

“El procedimiento administrativo es una garantia para los interesados, pues
significa el sometimiento de la actividad administrativa a un cauce predetermina-
do y posibilita la participacion de las personas afectadas en el proceso de adop-
cion de las decisiones administrativas, permitiendo que estas puedan intervenir
en defensa de sus derechos e intereses legitimos. La actuacion Administrativa
debe someterse a un procedimiento legalmente predeterminado, para una con-
quista del Estado de Derecho, una derivacion del principio de legalidad”.

Sala de lo Contencioso Administratwo, niimero de referencia: 372-2011, fecha de la
resolucion: 11,/09/2015.

PROCESO DE LICITACION
CONCEPTO

“La licitacion es un mecanismo legal, que permite a la Administracion Publica
adquirir o contratar bienes o servicios. Se trata de un procedimiento administrati-
vo de preparacion de la voluntad contractual: “por el que el ente publico en ejer-
cicio de la funcién administrativa invita a los interesados para que, sujetandose
a las bases fijadas en el pliego de condiciones, formulen propuestas entre las
cuales seleccionara y aceptara la mas conveniente. (Roberto Dromi: Licitacion
Publica. Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1995).

Dicho procedimiento constituye un iter o secuencia de actos de inequivoco
caracter administrativo, algunos de forma definitiva, como la exclusion o desca-
lificacion de un oferente.

La exclusién de los licitadores es una institucién que permite a los entes
licitantes descartar a los oferentes conforme a causas contempladas de manera
contractual, legal o reglamentaria.

Miguel Marienhoff sostiene al respecto que: “Si el licitador redine todos los
requisitos de idoneidad —moralidad, eficacia técnica y solvencia econémica
“derecho” a ser admitido en la licitacion es obvio. Tratase de un “derecho” pro-
piamente como tal...”. (Miguel S. Marienhoff: Tratado de Derecho Administrativo.
Tomo lll, Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, Argentina).

En este orden de ideas, los licitadores u ofertantes en tanto retnan las
condiciones exigidas por la normativa tienen un derecho a la admisién, y conse-
cuentemente, a que la decision que rechace sus ofertas se dicte con todas las
garantias formales que le daran juridicidad”.

ELEMENTOS QUE CONDICIONAN LA VALIDEZ DE LOS ACTOS DENTRO DEL PROCE-
DIMIENTO DE LICITACION

“La principal premisa para realizar el control de legalidad, es la exigencia, de
una potestad que legitime la actuacion de la Administracion.
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El principio de legalidad en su manifestacion de vinculacién positiva se en-
cuentra recogido en nuestro ordenamiento juridico con rango constitucional. Es
asi, que el articulo 86 inciso final de la Constitucion de la Republica sefala que:
“los funcionarios del gobierno son delegados del pueblo, y no tienen mas facul-
tades que las que expresamente les da la Ley’.

El principio de legalidad aplicado a la Administracion Publica ha sido recono-
cido en reiteradas resoluciones por este Tribunal, sosteniéndose que en virtud
del mismo, la Administracion sélo puede actuar cuando la ley la faculte, ya que
toda accion administrativa se nos presenta como un poder atribuido previamente
por la ley, y por ella delimitado y construido.

Lo anterior implica, que la Administracion Publica Unicamente puede dictar
actos en ejercicio de atribuciones previamente conferidas por la ley, y de esta
manera instaurar el nexo ineludible norma-potestad-acto. La habilitacién de la
accion administrativa en las distintas materias o ambitos de la realidad, tiene
lugar mediante la correspondiente atribucion de potestades, entendidas como
sinénimo de habilitacién: sélo con una habilitacién normativa la Administracion
puede validamente realizar sus actuaciones. En los términos del autor Luciano
Parejo: “las potestades son, en ultimo término y dicho muy simplificadamente,
titulos de accién administrativa “(Parejo Alfonso Luciano: Manual de Derecho
Administrativo. Editorial Ariel, Barcelona, 1994. Pag. 398).

En este orden ideas, la Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Admi-
nistracion Publica regula en el articulo 43 las bases de licitacion o de concurso,
estableciendo que: “Previo a toda licitacion o todo concurso, deberan elaborar-
se las bases correspondientes, las que sin perjuicio de las Leyes o Reglamentos
aplicables, constituyen el instrumento particular que regulara a la contratacion es-
pecifica. Las bases deberan redactarse en forma clara y precisa a fin de que los
interesados conozcan en detalle el objeto de las obligaciones contractuales, los
requerimientos y las especificaciones de las mismas para que las ofertas com-
prendan todos los aspectos y armonicen con ellas y sean presentadas en igualdad
de condiciones. Las bases de licitacion o de concurso se regiran por los modelos
y documentos guias emitidos por la UNAC, sin perjuicio de las particularidades y
requerimientos especiales en cada caso’.

Las bases de licitacion o pliego de condiciones, por consiguiente, constituyen
los términos de referencia de una licitacion, recogen las condiciones juridicas,
econOmicas y técnicas a las que ésta ha de ajustarse, y los licitadores presenta-
ran sus propuestas sujetas a los limites de tales pliegos; asimismo, en ellos se
establecen los criterios base para seleccionar al adjudicatario.

El pliego de condiciones por tanto, fija y determina el tramite a seguir en el pro-
ceso licitatorio, incluyendo los requisitos que debe contener la oferta que presen-
ten los participantes, y sus clausulas deben ser interpretadas dandoles el sentido y
alcance que tienen en la practica y en la legislacién administrativa”.

EXISTENCIA DE LOS MOTIVOS POR LOS CUALES LA OFERTA NO FUE TOMADA EN
CUENTA

“La parte actora centro la ilegalidad de la actuacion de la Administracion
Publica, basicamente en que fue excluida del procedimiento licitorio, y que en
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la resolucién de adjudicaciéon —primer acto impugnado— no se menciond si se
le evalud o no, respecto a la constancia que le otorgd la Central de Seguros y
Fianzas S.A., la que fue presentada en tiempo, por lo que segun él, carece de
motivacion dicha resolucion.

La Administraciéon Publica al respecto alegd, que en la fase | de la Licitacion,
la Comision de Evaluacion llevé a cabo la evaluacién de la capacidad financiera
del demandante, quien unicamente logré un porcentaje del 8.5; para ello, utilizd
los criterios tales como indice de solvencia, de capital de trabajo neto, y de ren-
tabilidad. Que dentro del calculo de capital del trabajo, se iba a tomar en cuenta
las constancias emitidas por instituciones bancarias, financieras, cooperativas o
comerciales que dieran fe de que el ofertante era sujeto de crédito, sin embargo,
Unicamente se tomé en cuenta la constancia emitida por J.A. Aguila S.A. de C.V.,
por cumplir con los requisitos exigidos, dando como resultado que el demandan-
te obtuvo un capital de $63,535.00 dolares de los Estados Unidos de América,
cuando el monto minimo era de $100,236.80.

Corresponde a esta Sala, analizar los hechos acaecidos en sede administra-
tiva en consonancia con la Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Adminis-
tracién Publica y las Bases de Licitacion.

El Ministerio de Educacion (MINED) llevé a cabo el proceso de licitacion para
la adquisicion de libros para conformar bibliotecas recreativas para primero y
segundo ciclo de educacién basica. En las bases de la licitacion, (folios 01 al 102
del expediente administrativo), se determiné que se desarrollarian tres etapas
para la evaluacién de las ofertas. Cada etapa incluiria diferentes fases.

La primera etapa, segun clausula 16.3.1- Examen Preliminar, tenia una
ponderacion del 25%; la segunda etapa clausula 16.3.2 — Evaluacion deta-
llada de las especificaciones técnicas de los bienes requeridos, otorgaba una
ponderacion del 45%; y a la clausula 16.3.3 — Evaluacion Economica se le
asigno un 30%.

Asimismo, se establecié que Unicamente las empresas que cumplieran con
los requisitos establecidos en las bases, iban a ser tomadas en cuenta para la
precalificaciéon y, sucesivamente si una empresa no alcanzaba las ponderacio-
nes para las siguientes etapas no seguiria en el proceso.

En relacion al punto controvertido, se establecio en las bases de licitacion, el
siguiente procedimiento:

En la clausula 16 Evaluacién de Ofertas, se sefialé que el MINED nombraria
una Comision de Evaluacion de Ofertas, quien desarrollaria tres etapas.

En la clausula 16.3.1 Etapa I-Examen Preliminar, con ponderacion del 25%,
se delimitaron tres fases, las que serian realizadas simultaneamente, y en caso
de que el ofertante no alcanzara (en la fase | y fase IlI) o no cumpliera (en la fase
) lo requerido, su oferta no seria tomada en cuenta para continuar con el pro-
ceso de evaluacion de ofertas.

La Fase I, denominada evaluacion de la capacidad financiera, otorgaba una
ponderacion del 15%; la Fase Il, correspondiente a la Evaluacion de la experien-
cia concedia un 10%.

Dentro de la fase llI- Verificacién de Documentos de caracter legal y técnico,
con criterio Cumple/No Cumple, se establecieron los requisitos a cumplir en cada
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uno de los documentos a presentarse para poder ser tomados en cuenta (folios
95 vuelto del expediente administrativo).

Se agrega de folios 917 al 972 del expediente administrativo, la oferta iden-
tificada como No. 5 del demandante Vidal Ernesto Gonzalez Palma. De la revi-
sion, a folios 1197, consta un requerimiento al demandante, para que presentara
la documentacion faltante en la oferta, siendo notificado por medio de telefax,
agregado a folios 1196. Entre la documentacion requerida, en el literal g) se
sefialaba constancias emitidas por cooperativas, instituciones bancarias, finan-
cieras o comerciales, que dieran fe de la disponibilidad de créditos con que con-
taba, debido a que la constancia presentada en la oferta era de otorgamientos
de créditos para diferentes tipos de fianzas. En escrito de fecha treinta de junio
de dos mil nueve, de folios 1266 al 1274, el demandante presenta la documen-
tacion requerida. Pero, la referida comisién establece en la Fase lll, verificacidn
de documentos de caracter legal, que al demandante Unicamente se le tomo
en cuenta para evaluarle el indice de capital de trabajo, la referencia emitida
por J.A AGUILA S. A. DE C.V., con lo cual obtuvo un capital de trabajo de US$
63,535.00 siendo el capital requerido, de acuerdo a su oferta econémica de (US$
100,236.80), debido a que la documentacién con la que subsané el requerimien-
to, no cumplié con los requisitos preestablecidos, por lo tanto el porcentaje obte-
nido en la evaluacion de la capacidad financiera se mantuvo en 8.50%.

Se detalla a folios 1912, el cuadro de porcentajes obtenidos: indice de Solven-
cia 3.00%; Capital de Trabajo Neto 0.00%; Endeudamiento 3.00%; indice de Ro-
tacion de Inventarios 2.50%; y Rentabilidad 0.00%, lo que hizo un total de 8.50%.

El dia dieciocho de enero de dos mil diez, la comisiéon de evaluaciéon de
ofertas, rindié su informe y su recomendacion de adjudicacion (folios 1947 al
1974 del expediente administrativo). En el romano VII- Evaluacién de Ofertas,
se refiere: “En el caso del ofertante VIDAL ERNESTO GONZALEZ PALMA, no
fue posible evaluarle el indice de Capital de Trabajo, debido a que se requiere la
presentaciéon de constancias (emitidas por instituciones bancarias, financieras,
cooperativas o comerciales) que den fe que el otorgante es sujeto de crédito,
para ser adicionadas al capital de trabajo obtenido a través de las cifras consig-
nadas en el Balance General”.

En razén de lo expresado, la comision de evaluacion determiné que el de-
mandante quedé inhabilitado para continuar con el proceso de evaluacion de
ofertas, por no haber alcanzado el porcentaje minimo establecido para la fase I.

Esta Sala, al analizar la normativa que rige la contratacién publica, la Ley de
Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion Publica, especificamente
en relacion al tema de la precalificacion, establece en el articulo 27 que:“Se
entendera por precalificacion, la etapa previa de una Licitacion o Concurso, rea-
lizada por la UACI para preseleccionar a los ofertantes, procediendo en los ca-
S0s en que la institucién contratante necesite conocer las opciones de mercado
respecto a las adquisiciones o contrataciones de obras, bienes o servicios. En
la precalificacion el participante presentara los documentos que comprueben lo
siguientes: ... ¢) Situacién financiera sélida legalmente comprobada.”.

Tal y como se expuso al inicio, era del conocimiento de los ofertantes, la
clausula 16.3.1 Etapa I-Examen Preliminar, donde se hacia especial énfasis en
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que las ofertas serian analizadas y descartadas simultaneamente, en caso de
que el ofertante no alcanzara la fase |, la fase Il, o no cumpliera la fase lll, su
oferta no seria tomada en cuenta y por lo tanto no podria continuar con el pro-
ceso de evaluacion de ofertas en la siguiente etapa. Ahora bien, como ya se se-
falo, el art. 27 de la Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion
Publica, se convierte en el presente caso, en el soporte legal de la actuacion
de la autoridad demandada. En ese sentido, es permitido que la Administracion
a través de las Bases de Licitacion regule la metodologia y vaya depurando y
seleccionando Unicamente a aquellos ofertantes que cumplan con los requisitos
preestablecidos; ello permite que al final, se seleccione la mejor oferta de entre
los concursantes que lograron obtener mayor puntuacién por haber satisfecho
todos los requisitos.

En razon de lo analizado, la autoridad demandada actu6 conforme a la nor-
mativa y las bases de licitacion, respetando el principio de legalidad. Sin embar-
go, el actor en su demanda aduce que de la situacién acaecida, no se menciona
ni se argumenta nada en la resolucidon de adjudicacion, por lo que carece de
motivacion.

Para esta Sala, la motivacién del acto administrativo requiere que la Admi-
nistracion plasme en sus resoluciones las razones de hecho y de derecho que
le determinaron a adoptar su decisién; la ratio essendi de la motivacién permite
ejercer un control de legalidad, constatando si estas razones estan fundadas en
Derecho y si se ajustan a los fines que persigue la normativa aplicable.

Para el caso que nos ocupa, se constata que la autoridad demandada plas-
moé la situacion especial del demandante al momento de dictar el acto impugna-
do —se discutié su capacidad financiera—, tal y como consta en la resolucién
pronunciada a las quince horas cinco minutos del veinte de enero de dos mil diez
(folios 2032); encontrandose los motivos por los cuales la oferta que presento el
sefior Gonzalez Palma fue descartada en la etapa |, por lo que no era posible
seguir dentro del concurso.

En razén de lo expresado, este Tribunal no comparte el argumento del de-
mandante en relacion a la falta de motivacién del acto, porque en el primer acto
impugnado si se encuentran los motivos por los cuales su oferta no fue tomada
en cuenta; debiendo declararse legal dicha actuacion”.

Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 307-2010, fecha de la
resolucion: 03/06/2015.

PROCESOS DISCIPLINARIOS DE LA POLICIA NACIONAL CIVIL

AUSENCIA DE VULNERACION AL DERECHO DE ESTABILIDAD LABORAL Y AL DERE-
CHO DE ASCENSO, POR ESTAR SOMETIDOS A LA LEY DISCIPLINARIA POLICIAL ANTE
EL COMETIMIENTO DE FALTAS

“La Ley Disciplinaria Policial, dentro del capitulo Il establece el procedimiento
a seguir para la imposicion de faltas graves y muy graves, en sus articulos 53 al 64.
De la lectura del expediente administrativo anexo al juicio, se constata que
el procedimiento disciplinario ha cumplido todas las etapas procedimentales que
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corresponden por ley en las disposiciones legales sefialadas, desde la resolu-
cion de apertura de investigacion disciplinaria efectuada por el Inspector Jefe
con competencia sancionadora, con lo cual se dio cumplimiento a lo establecido
en el articulo 53 de la Ley Disciplinaria Policial; hasta la emision de la resolucion
final por parte del Tribunal Segundo de Apelaciones de la Policia Nacional Civil,
dictada el dieciséis de agosto de dos mil once (folios 148 al 155).

Asi también, de la lectura del acta de notificacion del auto que admite los re-
cursos de apelacion presentados; el acta de suspension de audiencia de expre-
sion de agravios, asi como el respectivo auto que lo ordena, se determina que en
sede administrativa se respeto los derechos de defensa, asi como la presuncién
de inocencia del administrado, ya que al no haber comparecido su defensora,
licenciada Ana Margarita Chacoén, de quien se expresa que estaba legalmente
citada, se procedid a suspender dicha audiencia y posponerla para una nueva
fecha ( folios 49, 56 y 57 ).

Ademas, consta a folio 69 que el Tribunal Segundo de Apelaciones de la
Policia Nacional Civil, mediante resolucién del catorce de junio de dos mil once,
tuvo por parte al licenciado Walter Antonio Fuentes Garcia, como comisionado
de la Procuradora General de la Republica para ejercer la defensa técnica del
demandante.

Por lo anterior, esta Sala es del criterio que, de la revisidon del expediente
administrativo, y del estudio de cada una de las etapas que conforman el pro-
cedimiento administrativo sancionatorio para miembros de la Policia Nacional
Civil, se ha dado legal cumplimiento al mismo por la autoridad demandada, y por
ende no existe vulneracioén a los derechos alegados en la demanda en lo que se
refiere al debido proceso, al derecho de seguridad juridica, ni asi tampoco a los
derechos de presuncién de inocencia y derecho de defensa, pues se han cum-
plido todas las garantias que el mencionado procedimiento administrativo exige.

Sobre la vulneracion a la estabilidad laboral y al derecho de ascensos, esta
Sala considera, que el personal de la Policia Nacional Civil, tal como lo dispone
el articulo 1 de la Ley Disciplinaria Policial se encuentra sometida a dicho cuerpo
normativo, cuando se presenten situaciones atinentes al cometimiento de faltas.
Ello significa que, una vez se efectde un procedimiento disciplinario donde se
comprueba la participacion y la culpabilidad de uno o varios de sus miembros,
consecuentemente deberan ser sancionados conforme a dicha ley, y siendo en
el caso especifico, que el demandante fue sancionado por el cometimiento de
una falta clasificada como “Falta Muy Grave”, mediante resolucién administra-
tiva venida en alzada, mantiene su cargo dentro de la institucion, y la sancién
impuesta fue la mas baja que establece el articulo 12 literal a) de la mencionada
ley, por lo que no se ha podido establecer una vulneracion a los derechos de
estabilidad laboral o de ascensos tal como se ha alegado”.

AUSENCIA DE VULNERACION AL PRINCIPIO REFORMATIO IN PEIUS
“1) En la demanda se menciona que en el romano VII de la resolucién dicta-

da por el Tribunal Segundo de Apelaciones de la Policia Nacional Civil, la auto-
ridad demandada errbneamente invoca la doctrina administrativa, que establece
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que debe de prohibirsele al Tribunal de alzada que empeore la condicion de
quien interpuso la apelacion, es decir que la sentencia no puede ser modificada
en contra del apelante siempre que no apele la otra parte. Que tal afirmacion rifie
con el expresado articulo 75 inciso segundo que literalmente expresa: “(...) En la
resolucion del recurso se podra modificar, revocar o confirmar el acto impugna-
do. En caso que se estime que la sancion que procede imponer debe ser menos
gravosa, podra determinar la que corresponda. En ningun caso la resolucién
podra agravar la situaciéon del administrado que interpuso el recurso”.

Expresa ademas que, el Tribunal de Apelaciones violenté gravemente la pre-
citada disposicion al imponerle una sancion mas gravosa, pues consta en autos
que de la sancion interpuesta por el Tribunal Disciplinario Nacional de la Policia
Nacional Civil, se interpuso recurso de apelacion, circunstancia sine cuanon,
para inhibir al Tribunal de Apelaciones de modificar la resolucién recurrida en
contra del actor, que dicha disposicion no contiene excepcién alguna, por lo que
no se debe ignorar el contenido de la ley cuando su texto es claro. Que el Tri-
bunal fundamento dicha decision en doctrina argentina, la cual no corresponde
compararla con nuestra Ley Disciplinaria Policial, ya que la ley es clara y por lo
tanto debe prevalecer.

Ademas, expreso6 que el Tribunal de Apelaciones ignoré el recurso de apela-
cion interpuesto por la defensa, ya que en ningdn momento hace alusion a este
dentro de su resolucion, por lo que de esa manera considera que se configura la
violacion a las disposiciones antes citadas.

La autoridad demandada, sobre este punto manifestd, que el articulo 75 de
la Ley Disciplinaria Policial en su inciso final otorga la potestad a ese Tribunal de
modificar la sentencia venida en alzada, y sefiala como fundamento ilustrativo
para tal afirmaciéon lo mencionado en la sentencia referencia 29-2005 de fecha
dieciséis de julio de dos mil nueve, dictada por esta Sala, en la cual se esta-
blecid: “implica una prohibicién del tribunal de alzada empeorar la condicion o
situacion de quien interpuso la apelacion. Por ende, la sentencia no puede ser
modificada en perjuicio del apelante — siempre que no apele la otra parte”.

2) De la lectura de la resolucion impugnada, se puede determinar que dicho
ente colegiado puso en practica el método de valoracion probatoria conocido
como “sana critica”, el cual es exigido en el articulo 47 de la Ley Disciplinaria
Policial, (folio 53 frente), asi como los principios procesales de busqueda de la
verdad real y la libertad probatoria, lo cual se despliega en el analisis detallado
gue se realiz6 de la diversidad de pruebas, tanto documentales, como testimo-
niales, que se recabaron a lo largo del procedimiento disciplinario realizado, tal
como consta a folios 148 vuelto a folio 152 vuelto.

Eduardo J. Couture, al respecto dice: “La reforma en perjuicio consiste en
una prohibicién al juez superior de empeorar la situacion del apelante, en los
casos en que no ha mediado recurso de su adversario”.

Segun Marco Antonio Garrido, el fundamento de la prohibicién de la reforma-
tio in peius encuentra su origen en la vigencia del principio acusatorio, que impi-
de al tribunal, llamado a conocer del recurso, empeorar de oficio, la posicién del
recurrente, convirtiéndose en acusador, cuando las Unicas partes acusadoras se
han aquietado con la decision impugnada.
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Sin embargo, el articulo 75 de la Ley Disciplinaria Policial establece: “(...) En
la resolucion del recurso se podra modificar, revocar o confirmar el acto impug-
nado. En caso que se estime que la sancién que procede imponer debe ser me-
nos gravosa, podra determinar la que corresponda. En ningun caso la resolucion
podra agravar la situacion del administrado que interpuso el recurso.” De ello, se
puede establecer que dicha disposicién legal es clara al especificar que dicha
prohibicion opera cuando se esté conociendo de una apelacion proveniente del
administrado; no asi cuando provenga de la contraparte, la Fiscalia General de
la Republica, o como en este caso, el Delegado de la Inspectoria General de la
Policia Nacional Civil.

En ese orden de ideas, tal como consta a folio 46, se ha establecido que
tanto, el licenciado Alfredo Salvador P. Saca, en su calidad de Delegado de la
Inspectoria General de la Policia Nacional Civil, como la licenciada Ana Margari-
ta C., como defensora del Subinspector M.A.C.R., interpusieron respectivamen-
te recurso de apelacion ante el Tribunal Segundo de Apelaciones de la Policia
Nacional Civil respecto de la resolucidon pronunciada el siete de enero de dos
mil once, por el Tribunal Disciplinario Nacional de la Policia Nacional Civil. De
ello, se determina que no se cumple con el presupuesto indicado por el principio
procesal reformatio in peius, en el sentido que no se puede empeorar la situacion
del acusado, cuando sea su defensa la que apele, ya que existen apelaciones
interpuestas por los profesionales antes citados, en sus respectivos caracteres.

Por lo tanto, es evidente que la decision tomada por la autoridad demandada
no ha vulnerado el principio reformatio in peius, debido a que, ademas de la ape-
lacion interpuesta por la defensora del actor, existe la apelacion del Delegado de
la Inspectoria General de la Policia Nacional Civil, lo que, como se ha sefialado,
constituye una excepcion legal a dicho principio”.

Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 144-2012, fecha de la
resolucion: 03/07/201)5.

Relaciones.

Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 28-2012, fecha de la

resolucion: 03/07/2015.

PUBLICIDAD ENGANOSA O FALSA

PRINCIPIO DE LEGALIDAD LA LEGITIMACION DE UNA PARTE ES LA APTITUD PARA
COMPARECER A EJERCER SUS DERECHOS EN EL PROCEDIMIENTO

“La demandante aseverd que los actos administrativos cuestionados son
ilegales porque se violento el principio de legalidad (articulo 86 de la Cn) pues
“habiéndose presentado todos los elementos suficientes para determinar la ro-
bustez de la falta de legitimo contradictor, la autoridad demandada ignoro tales
argumentos” que “el error de la autoridad demandada deviene de considerar
que las sociedades TELEMOVIL EL SALVADOR, S.A. y AMNET TELECOMMU-
NICATIONS LTDA. DE C. V. (...), son una misma unidad juridica, econémica y
administrativa; cuando éstas no lo son (...) a pesar de haberse presentado du-
rante el tramite del procedimiento sancionatorio elementos que permitan eviden-
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ciar la independencia entre ambas sociedades (...) tales como: los Testimonios
de Escritura Publica de Constitucion de ambas sociedades y, principalmente,
los recibos donde se hacia constar que habia sido AMNET quien cancel6 a la
Agencia de Publicidad los valores totales resultantes del lanzamiento de toda la
publicidad denunciada.” (negritas y subrayado suprimido).

Por su parte la autoridad demandada precis6é que “en los anuncios publici-
tarios analizados aparecia el logo de “Tigo” que pertenece a Telemovil, el cual
también puede ser utilizado por AMNET de conformidad al Acuerdo General de
Cooperacion suscrito por ambas sociedades, mediante el cual ponen a disposi-
ciones una de la otra puntos de venta, centros de servicio, canales de distribu-
cion, distintivos comerciales, y otros, para la comercializacion de sus productos y
servicios. (...) no es cierto que el Tribunal entendiera que se trataba de la misma
persona juridica, por cuanto la calidad de proveedor que se le imputa a Telemovil
ha sido por el hecho de que el logo de “Tigo” constituye un indicativo de que la
proveedora denunciada es responsable de la difusién de la publicidad cuestio-
nada, (...) en el procedimiento sancionatorio, aparece a folios 18 (...) nota firma-
da por el gerente general de Telemovil, (...) en que literalmente expuso “TIGO
Television realizé el lanzamiento de cuatro nuevos canales (...)” (...) Lo anterior,
evidencia que dicha publicidad tenia como objeto promover la adquisicion del
canal TDN, independientemente de quién se beneficiara con la contratacién del
servicio(...) “(negritas suprimidas).

De los anteriores planteamientos esta Sala considera necesario en un primer
momento realizar una aproximacion a lo que debe entenderse por legitimacion:

Autores como DevisEchandia, han considerado que “tener legitimacién en
la causa consiste en ser la persona que, de conformidad con la ley sustancial,
puede formular o contradecir las pretensiones contenidas en la demanda (..)por
ser el sujeto activo o pasivo de la relacion juridica sustancial pretendida (..) se
deja asi bien en claro que no se trata de la titularidad del derecho o la obligacién
sustancial porque puede que estos no existan, y que basta que se pretenda su
existencia; por eso puede ser perfecta la legitimacion en la causa y, sin embargo,
declararse en la sentencia que dicho derecho y tal obligacién (..) no existen real-
mente”. DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria General del Proceso, T.I, Buenos
Aires, Universidad, 1985, p. 310.

La legitimacion, pues, va encaminada a determinar quién es la persona con
aptitud de ser parte en un proceso o procedimiento concreto, como demandante
(legitimacion activa) o como demandado (legitimacion pasiva).

En dicho sentido el titular de un ente administrativo, en ejercicio de sus fa-
cultades sancionadoras otorgadas por la nhorma, se encuentra legitimado para
iniciar un procedimiento contra una persona natural o juridica a quien se le con-
sidere infractor de la norma, estando obligada en todo caso la referida entidad, a
probar la responsabilidad atribuida, durante la tramitacion del procedimiento. Por
otra parte, la persona —natural o juridica— a quien se le atribuye la sancién sera
quien ostente la legitimacion para actuar en el procedimiento, contradiciendo y
defendiéndose de las imputaciones que le haga la Administraciéon Publica, re-
quiriéndose que la Administracion establezca su culpabilidad o responsabilidad
frente al ilicito atribuido.
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La legitimacion por tanto no atafie per se a la responsabilidad o culpabilidad
del sujeto, sino a su aptitud para comparecer a ejercer sus derechos en el proce-
dimiento, ya que pueda ser que concluido el mismo se determine que el sujeto a
quien se le inici6 el procedimiento no era el responsable.[...]

La sociedad demandante asegurd que en ningin momento incurrié en la
infraccion de publicidad engafiosa, argumentando que el TSDC no pudo com-
probar que hubiera ordenado la referida publicidad, que el error del Tribunal ra-
dica en considerar que AMNET Telecommunications LTDA. de C.V. y Telemovil
El Salvador, S.A. son una misma persona juridica, existiendo entre ambas un
acuerdo de cooperacién empresarial, conservando cada una de las empresas su
independencia juridica y financiera.

Procede ahora, analizar la documentacion que consta en el expediente ad-
ministrativo, especificamente los contratos de colaboracién o cooperacion em-
presarial, para determinar si la existencia del contrato puede considerarse como
un eximente de responsabilidad para Telemovil, S.A., por la publicidad que usa
Su marca”.

LOS CONTRATOS DE COOPERACION EMPRESARIAL ENTRE SOCIEDADES BUSCAN
ALCANZAR BENEFICIOS MUTUOS

“En nuestro sistema juridico, poco se ha esbozado al respecto, sin embargo,
doctrinariamente se concibe a los contratos de colaboracién, como aquellos que
tienen como funcién: “la de cooperaciéon para alcanzar el fin que ha determinado
el advenimiento del contrato,; ese fin puede ser una gestién a realizar, un resul-
tado a obtener, una utilidad a consegquir y partir (...) Fin que no necesariamente
es comun. El género se corresponde a quienes cooperan para alcanzar un fin
que ha determinado el advenimiento del contrato (...) pero por finalidad comuin
no basta la eleccion de este contrato (...) sino que, con ese contrato, satisfagan
las partes una finalidad funcional comun.” (Richard, Efrain Hugo y Muifio, Or-
lando Manuel. Derecho Societario. Sociedades comerciales, civil y cooperativa.
Editorial Astrea, de Alfredo y Ricardo Depalma, Ciudad de Buenos Aires, tercera
reimpresion, 2000, p. 781).

La cooperacion entre las sociedades es una actividad econémica compartida,
con el objeto de alcanzar beneficios mutuos, desarrollando entre las empresas
0 sociedades participantes vinculos estrechos, conservando aun su identidad
legal, empero, hay cierta reduccién de la autonomia de las mismas, al fortalecer
los lazos con la otra empresa, se hace indispensable sinergizar la actividad co-
mercial y la toma de decisiones. A partir de la firma del acuerdo de cooperacion
empresarial —se registre 0 no— se crean relaciones de cooperacién mas iguali-
tarias, los representantes o socios deben estar en una busqueda constante del
consenso, para alcanzar el fin comun.

En el caso en estudio, la sociedad impetrante presenté en el procedimiento
sancionatorio copia certificada por notario del acuerdo general de cooperacién
empresarial —folio 149 y siguientes del expediente administrativo—, donde cons-
tan las clausulas acordadas por los representantes de las sociedades participan-
tes, asi la cladusula nimero DOS describe el objeto del mismo y dice “El objeto del
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presente acuerdo es la colaboracion entre ambas empresas, a efecto de poner
a la disposicion una de la otra, los distintos puntos de venta, centros de servicio
al cliente, procesos de gestion de facturacion y cobro a clientes, (...) call center,
(...) entre otros, para la comercializacion de los productos y/o servicios que cada
una de ellas provee (...)”; y en la clausula nimero CATORCE denominada USO
DE LOS DISTINTIVOS COMERCIALES, se lee “En virtud del presente acuerdo,
ambas partes se comprometen a hacer un buen uso de los distintivos comercia-
les de la otra parte, sin que ello constituya ninguna especie de licencia de uso de
las mismas. No obstante las partes acuerden — sic — que se podra utilizar un solo
distintivo para llevar a cabo el presente acuerdo segun sus necesidades comer-
ciales, debera estipularse mediante el acuerdo anexo respectivo”.

De lo anterior se concluye que es de la naturaleza del contrato firmado por
las partes — Telemovil El Salvador, S.A. y AMNET Telecommunications LTDA. de
C.V.— la puesta en comun, no solo de los puntos de venta, centros de servicios,
procesos de facturacion y cobro, distintivos comerciales, etcétera, sino también,
de las estrategias comerciales y el direccionamiento gerencial. Es inconcebible
pensar que ante la presencia de un acuerdo de la magnitud del estudiado, y con
el grado de identidad alcanzado entre las compafiias contratantes, se pretenda
evadir responsabilidades derivadas del mismo acuerdo. Puesto que al acordarse
el uso compartido de los distintivos comerciales de suyo lleva imbibito la respon-
sabilidad que genera el uso del mismo.

En ese sentido, en la cladusula CATORCE sefiala las “partes se comprome-
ten a hacer un buen uso de los distintivos comerciales de la otra parte, sin que
ello constituya ninguna especie de licencia de uso de las mismas”. Y es que el
registro de un distintivo comercial genera derechos y cargas para su titular, dere-
chos que puede ejercer frente a terceros que quieran aprovecharse ilegalmente
del buen nombre de la marca, y responsabilidades frente a la administracion por
mal manejo de la misma”.

EL PROVEEDOR, COMO EL QUE ORDENA SU DIFUSION, TIENEN RESPONSABILIDAD
POR PUBLICIDAD ILICITA

“Siguiendo la misma linea, el acuerdo de cooperacién empresarial es taxati-
vo en puntualizar que el uso de los distintivos comerciales, no constituye licencia
de uso de los mismos, consecuentemente, la responsabilidad total sobre el uso
del mismo recae Unicamente sobre el titular de la marca.

De los documentos agregados al expediente administrativo y de todo lo an-
teriormente relacionado esta Sala concluye, el TSDC no confundi6 a AMNET
Telecommunications LTDA. de C.V. con Telemovil El Salvador, S.A., pues de
acuerdo a lo establecido en el articulo 43 de la LPC, el cual literalmente dice
“Son infracciones graves, las acciones u omisiones siguientes: (...) letra g) Rea-
lizar directamente u ordenar la difusion de publicidad engafiosa o falsa. (...)”, se
colige que el tipo de la norma, no requiere que la publicidad engafosa o falsa
objeto del procedimiento haya sido pagada por la persona natural o juridica a
quien se le atribuye la conducta, misma que en este caso no le ha sido atribuida
a la sociedad demandante por la simple aparicion del logo en la publicidad, sino,
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y analizados que han sido los elementos probatorios de la campafia de expec-
tativa, lanzamiento y sostenimiento del canal TDN, por el hecho de constituir
todos los elementos de la campafia, indicativo que la sociedad propietaria de
la marca “tigo” ordend la publicidad objeto de conocimiento en el procedimiento
administrativo, pues como se ha sefialado, en el contrato de cooperacion ambas
sociedades determinaron expresamente que el uso de los distintivos no constitu-
ye licencia, por lo que la responsabilidad de la publicidad recae sobre Telemovil,
S.A., entendiéndose consecuentemente que es esta sociedad la que ordené la
publicidad, lo cual encaja en la conducta que regula el articulo 31 de la LPC, el
cual sefiala que “(...) la responsabilidad por publicidad ilicita recaera sobre el
proveedor o anunciante que haya ordenado su difusion”.

En suma, se han analizado los elementos probatorios supra relacionados,
observando que en la publicidad que promocioné el lanzamiento del canal TDN,
el logo que caracteriza la campafia e identifica es “Tigo”, campafa que ha sido
respaldada por los ejecutivos nacionales y regionales de “tigo television”, lo cual
a criterio de esta Sala es suficiente para determinar, que la sociedad impetrante
estaba legitimada en el procedimiento sancionatorio”.

OFERTAR UN PRODUCTO O SERVICIO CON PUBLICIDAD QUE GENERE EXPECTATI-
VAS MAYORES, SIN ESPECIFICAR LAS RESTRICCIONES QUE EL MISMO TIENE, ES
PUBLICIDAD ENGANOSA

“La sociedad impetrante argumento respecto de este punto “que el TS coin-
cidio con el craso error efectuado por la Presidencia de la Defensoria, que partié
Unicamente de los elementos de la campafia de expectativa del lanzamiento del
canal TDN para justificar la omision de informacion. Es decir, retomd a su con-
veniencia, aquellos elementos publicitarios que justificaran de cualquier manera
la imputacion, dejando de lado aquellos que por su naturaleza debian contener
la informacion relevante sobre el servicio —andlisis completo de la campafa de
lanzamiento y penetracion—".

El TSDC por su parte manifesté que la “(...)publicidad denunciada promovia
un nuevo canal de cable y ofrecia transmitir lo mejor de la liga espafiola de futbol
profesional, basada, principalmente, en la figura de los equipos Real Madrid y FC
Barcelona, la cual generaba la expectativa de que todos los partidos de ambos
equipos serian vistos regularmente en dicho canal, como contenido principal de
su programacion (...) Es evidente, que la proveedora denunciada omitié informa-
cion sustancial, puesto que la publicidad cuestionada no especificaba que la pro-
gramacion estaria sujeta a las limitantes antes sefaladas, o que se transmitiria
el prime time de la liga espaniola, en las fechas programadas para los sabados y
domingos (...)"(negritas suplidas)

En el expediente administrativo estan agregadas copias y recortes originales
de periddicos, donde se publicité el lanzamiento del canal TDN, en algunos re-
cortes aparecen colores de fondo, el azul y rojo, los cuales son representativos
del FC Barcelona, con las siguientes frases “El Barcita no contrata famosos los
hace”, “Respeto y obediencia al Tricampedn” “CR9 puro modelo de carro”; en
otros aparecen colores blanco, amarillo y negro, representativos del equipo Real
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Madrid, con las siguientes frases:“Lo que a otros les falta al Madrid le sobra”,
“Quien dijo Messi? Estas tres coronas por “jiuston” “Barca yo soy tu padre. CR9”;
a folios 21 corre agregado recorte de periddico, donde consta que José Elizalde,
coordinador de ventas Latinoamérica, Miguel Garay, CEO Regional de Tigo, M6-
nica Noguera, talento Telemundo, promocionan el lanzamiento de cuatro nuevos
canales de television, se inserta en el texto de la nota “(...) Con esta innovacion
ahora los clientes Tigo podran disfrutar de lo mejor de la Liga Espafiola (...)".
Asimismo, se ha examinado la resoluciéon emitida por el TSDC a las ocho
horas treinta minutos del dia treinta de abril de dos mil diez, la que contiene el
acto primario en el procedimiento administrativo sancionador, y se observa que
ha sido considerado como fundamento para el fallo proveido, tanto los anuncios
publicitados en la campafia de expectativa, de lanzamiento y sostenimiento de
mercado, tomando en cuenta los anuncios de periddicos, notas periodisticas
/ relativas al lanzamiento, donde directivos de “tigo” promocionaban el” lanza-
miento del canal TDN junto a tres canales mas, igualmente se vislumbra que
fue considerada la nota informativa del gerente legal de Telemovil El Salvador,
S.A., donde este proporcionaba los datos requeridos por la DC, y aclaraba que
los partidos que serian transmitidos a través del canal TDN serian los partidos
del “prime time” de la liga espafiola, para los encuentros programados para los
sébados a las diez de la noche hora de Espafia, dos de la tarde hora de El Sal-
vador y los domingos a las nueve de la noche hora de Espania, dos de la tarde
hora de El Salvador, reforzando que en ese sentido “tigo”cumple con la oferta
publicitaria de transmitir lo mejor de la liga espafiola de acuerdo a las franjas de
mayor audiencia establecidas por la liga nacional de futbol profesional en Espa-
fay el canal Televisidon Espaiola, quien distribuye la sefial a nivel internacional”.

INEXISTENCIA DE VIOLACION AL PRINCIPIO DE LEGALIDAD MATERIAL O TIPICIDAD

“De lo anteriormente relacionado, esta Sala realiza las siguientes conside-
raciones:

La tipicidad es una figura que se desenvuelve en el plano teérico mediante
la declaracion expresa en la norma de los hechos constitutivos de infraccién y
de sus consecuencias represivas, en la practica ello implica la imposibilidad de
atribuir las consecuencias juridicas de la norma a conductas que no guardan
similitud con las sefialadas en las mismas. En otras palabras, no podra haber
sancion si la conducta atribuida al sujeto no puede ser subsumida en la infrac-
cion contenida en la norma.

Para la imposicién de una sancion, es preciso que exista prueba del hecho,
que la conducta del presunto infractor se adecue a los supuestos o elementos
tipo que configuran la infraccion.

El articulo 31 de la Ley de Proteccion al Consumidor establece que: “La
oferta, promocion y publicidad de los bienes o servicios, deberan establecerse
en forma clara y veraz, de tal manera que no den lugar a duda al consumidor en
cuanto al origen, calidad, cantidad, contenido, precio, tasa o tarifa, garantia, uso,
efectos y tiempo de entrega de los mismos.
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Quedan prohibidas todas las formas de publicidad engafiosa o falsa, por in-
cidir directamente sobre la libertad de eleccion y afectar los intereses y derechos
de los consumidores.

Se considerara publicidad engafiosa o falsa, cualquier modalidad de infor-
macién o comunicacion de caracter publicitario total o parcialmente falsa o que
de cualquier otro modo, incluso por omisién, sea capaz de inducir a error, enga-
Ao o confusioén al consumidor; respecto a la naturaleza, caracteristicas, calidad,
cantidad, propiedades, origen, precio, tasa o tarifa'y cualquier otro dato sobre
el bien o servicio ofrecido.

La responsabilidad por publicidad engafiosa o falsa recaera sobre el provee-
dor o anunciante que haya ordenado su difusién, no sobre la agencia o agente
de publicidad que contrate la pauta, ni sobre el medio que la difunda. Para mejor
proveer, la Defensoria del Consumidor solicitara opinién al Consejo Nacional de
la Publicidad, la cual no tendra caracter vinculante. (...)". (Negrillas suplidas)

De la citada disposicion se deduce que dentro de los derechos bésicos del
consumidor esté el de recibir del proveedor la informacion completa, precisa,
veraz, clara y oportuna que determine las caracteristicas de los productos y ser-
vicios a adquirir, asi como también de los riesgos o efectos secundarios, si los
hubiere; y de las condiciones de la contratacion. Tal derecho se consigna en el
articulo 4 literal a) de la Ley de Proteccion al Consumidor.

Se puede agregar entonces que no es una facultad sino una obligacion de
quien publicita un servicio que la informacién contenida sea clara y veraz, es
decir que los datos que contenga han de ser verdaderos, fidedignos, deben
corresponder con las condiciones reales de los bienes o servicios anunciados.
Debe ademas ser comprobable, lo que significa que las caracteristicas de los
productos y servicios anunciados tienen que ser susceptibles de verificacion, de
confirmacion suficiente, para ello debe darse toda la informacién para que ésta
pueda ser eficaz, lo que no tiene por qué convertirla en extensa, lo que se busca
es que no queden dudas al usuario de lo que esta comprando.

La publicidad objeto de estudio, estuvo siendo promocionada a través de
prensa escrita, radio, television, vallas y muppies, donde el objetivo principal era
potenciar la imagen de los equipos FC Barcelona y Real Madrid, para atraer la
atencién de los potenciales consumidores, informar acerca del nuevo canal de
deportes que entraria en la gama de canales que “tigo” television estaria brin-
dando, y por supuesto captar el mayor nimero de clientes con la entrada del
nuevo canal.

Esta Sala, considera que el consumidor promedio pudo haber interiorizado
que cuando se publicitaba a través de los medios de comunicacién, que “tigo”
television estaria brindando por medio de la programacion del canal TDN “lo me-
jor de la liga espafola” potenciando a los equipos Real Madrid y FC Barcelona
como referentes de la liga, se transmitirian, sino todos, la mayoria de los partidos
que estos equipos jugarian, y no solo aquella programacion limitada al horario
‘prime time”, creando por consiguiente una percepcion equivocada en el con-
sumidor. Este error en los consumidores, es imputable Unicamente a la entidad
responsable de la campafa publicitaria, por la omisién de informacién esencial
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para el buen entendimiento de la propuesta comercial denominada “lo mejor de
la liga espanola”.

Por consiguiente la conducta realizada por Telemovil El Salvador, S.A., en-
caja en el tipo descrito en el articulo 31 de la LPC que prescribe que “(...) Se
considerara publicidad engafiosa o falsa, cualquier modalidad de informacion o
comunicacién de caracter publicitario total o parcialmente falsa o que de cual-
quier otro modo, incluso por omisién, sea capaz de inducir a error, engafo o
confusion al consumidor, respecto a la naturaleza, caracteristicas, calidad, canti-
dad, propiedades, origen, precio, tasa o tarifa y cualquier otro dato sobre el bien
o servicio ofrecido (...)",constituyendo la misma una infraccién grave conforme
a lo dispuesto en el articulo 43 de la LPC que a su tenor literal establece que:
“Son infracciones graves, las acciones u omisiones siguientes: (...) g) Realizar
directamente u ordenar la difusion de publicidad engafosa o falsa. En el caso
de difusion de publicidad por orden de otro, no sera responsable el medio de
comunicacién que la difunda, ni la agencia de publicidad que contrate la pauta
(...)". Por lo tanto no existe violacion al principio de legalidad material o tipicidad,
alegado por la demandante”.

LA PUBLICIDAD ENGANOSA ES UNA LIMITACION A LOS DERECHOS DE LIBERTAD DE
EMPRESA Y LA LIBERTAD DE EXPRESION

“3.2 De la violacién al derecho a la libertad de empresa, en conexion con el
derecho a la libertad de expresion.

De acuerdo a la demandante el TSDC ha violentado su derecho a la libertad
de empresa, en conexion con el derecho a la libertad de expresion, en el sentido
de que, con la sancién impuesta sienta un precedente que niega la posibilidad
al empresario de formular sus estrategias comerciales de acuerdo a los usos y
formas cominmente aceptados en el mercado, limitando su libertad para reali-
zar campanas publicitarias segregadas para la promocion de bienes y servicios,
puesto que éstas podrian ser sujetas a control por parametros equivocados y
no atinentes a nuestra legislacion. Afirmé que el TSDC no tiene las potestades
legales para determinar en qué parte de la campafa publicitaria sera necesario
colocar la informacién, sin antes medir los grados de penetracion e intensidad
de la informacién de los mensajes publicitarios con sus efectos hacia el publico,
siendo las campafias publicitarias el principal mecanismo para atraer clientes
y generar ganancias a través del lanzamiento de ofertas y promociones en el
servicio de telefonia.

EI TSDC por su parte manifestdé que su actuacion no tiene por finalidad impe-
dir a la demandante que realice publicidad de los bienes y servicios que ofrece,
sino mas bien garantizar la observancia de los preceptos que la LPC establece
en la actividad publicitaria. Su finalidad es proteger los derechos de los consumi-
dores e impedir la difusion de publicidad engafosa, por cuanto el conocimiento
exacto e integro de las caracteristicas y naturaleza de los bienes y servicios que
se comercializan en el mercado obra a favor del proveedor en desventaja de sus
clientes, por lo que resulta necesario garantizar la simetria entre ambos sectores.

Al respecto esta Sala hace las siguientes consideraciones:
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El articulo 102 de la Cn., sefiala “Se garantiza la libertad econémica, en lo
que se oponga al interés social. El estado fomentara y protegera la iniciativa pri-
vada dentro de las condiciones necesarias para acrecentar la riqueza nacional y
para asegurar los beneficios de ésta al mayor numero de habitantes del pais.’-
Nuestro sistema economico se basa en el sistema de libre mercado, empero
este debe responder a principios de justicia social, fomentando la igualdad entre
todos y protegiendo a aquellos que se encuentren en una situacion desventajosa
por motivos econémicos.

El derecho a la libertad de empresa —ha manifestado la Sala de lo Constitu-
cional en las Sentencias del 12-XI- 2010 y 3-X11-2010, Amparos 664-2008 y 584-
2008 respectivamente— “que esta es una manifestacion de la libertad econémica
e implica el reconocimiento de la libertad de los ciudadanos de afectar o destinar
bienes a la realizacion de actividades econdmicas, con el objeto de producir e
intercambiar bienes y servicios conforme a las pautas o modelos de organizacion
tipicos del mundo econémico contemporaneo y a fin de obtener un beneficio o
ganancia. Concretamente, el derecho en cuestion consiste en: (i) la libertad de
crear empresas que puedan emplear en el mercado la propiedad de los medios
utilizados para la adquisicion de bienes y servicios que sean necesarios para el
ejercicio de la actividad empresarial, y (ii) la libertad de realizar la gestion de la
empresa —V. gr., el establecimiento de los objetivos propios de la empresa, su
planificacion, direccién y administracion—

Sefiala la Sala de lo Constitucional, en la Sentencia de Amparo pronunciada
a las once horas y cinco minutos del dia doce de noviembre de dos mil catorce,
respecto del derecho a la libertad de empresa “En las actividades econémicas
que se desarrollan en la sociedad convergen tanto los intereses privados como
los de la colectividad, razén por la cual el Constituyente establecié una serie de
directrices que rigen y orientan como debe ejercerse, entre otros derechos, la
libertad de empresa para equilibrar y solucionar los conflictos de intereses. Ello
se traduce en un mandato al legislador de normar las circunstancias en las que
se reconoce tal derecho, sus condiciones y restricciones.

Con el objeto de fomentar el comportamiento ético de los empresarios, pro-
mover la igualdad de oportunidades entre los mismos y proteger los intereses
de los consumidores, se cred la Defensoria de Protecciéon al Consumidor, con
la finalidad de crear una institucion descentralizada que promueva, coordine y
ejecute la actuacion publica en la proteccién de los derechos de los proveedores
y consumidores. El articulo 79 de la LPC regula que “Para el cumplimiento de
su potestad sancionadora, la Defensoria contara con un Tribunal Sancionador,
(.-.) que funcionara de manera permanente y estara integrado por tres miembros
(...)";asimismo, el articulo 83 del mismo cuerpo legal prescribe “Corresponde al
Tribunal a) Instruir los procedimientos sancionatorios en materia de proteccion al
consumidor; b) Imponer las sanciones o resolver lo que corresponda; (...)",estas
potestades sancionatorias concedidas al Tribunal Sancionador no son absolu-
tas, pues como todas las autoridades de la Administracién Publica tienen como
prevalencia el mandato constitucional de velar por el cumplimiento de la norma
suprema, observando en la instruccién de los procedimientos administrativos el
fiel cumplimiento de los derechos y garantias procesales.
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En cuanto al derecho de libertad de expresion, el articulo 6 de la Cn regula
“Toda persona puede expresar y difundir libremente sus pensamientos siem-
pre que no subvierta el orden publico, ni lesione la moral, el honor, ni la vida
privada de los demas. El ejercicio de este derecho no estara sujeto a previo
examen, censura ni caucion; pero los que haciendo uso de él infrinjan las leyes,
responderan por el delito que cometan (...)” Debe tenerse en cuenta que la De-
fensoria del Consumidor, por tanto el Tribunal Sancionador fue creado dentro
de un organismo que tiene entre sus funciones el velar por los derechos de los
consumidores, para que éstos puedan tener acceso a productos seguros. No
es de su naturaleza, el interferir en los mecanismos o estrategias comerciales,
por medio de las cuales los proveedores publiciten los bienes y servicios que
tienen a disposicion del publico, sin embargo, si es competencia del organismo
que la informacion que llegue a los receptores consumidores sea clara y veraz,
sin contenidos engafiosos o falsos, es decir, que el mensaje recibido por los
consumidores corresponda con las condiciones reales de los bienes o servicios
anunciados. Quedando sujetos a la aplicacion de la LPC, en cuanto a derechos y
obligaciones por ella determinados, todos los consumidores y proveedores, sean
éstos, personas naturales o juridicas, en cuanto a los actos juridicos celebrados
entre ellos, relativos a la distribucién, depdsito, venta, arrendamiento comercial
o cualquier otra forma de comercializacién de bienes o contratacion de servicios.

Una de las limitaciones a los derechos de libertad de empresa y a la libertad
de expresion es precisamente, el realizar publicidad engariosa.

Consecuentemente y en concordancia con lo expresado en apartados an-
teriores el TSDC ha actuado conforme a la ley, al haber impuesto la sancién de
multa dentro de los limites de la discrecionalidad administrativa y en virtud de la
potestad sancionadora del mismo, sin que haya vulnerado el derecho a la liber-
tad de empresa, en conexion con el derecho a la libertad de expresion”.

PARA EL CALCULO DE LA MULTA SE TOMA EN CUENTA EL SALARIO MINIMO DE IN-
DUSTRIA

“Manifesto la parte actora que la multa impuesta por el TSDC fue tasada
errbneamente con base a salarios minimos del comercio, cuando debieron ser
salarios minimos de la industria, evidenciando un perjuicio para Telemovil El Sal-
vador, S.A., al no contar con ningun soporte el pago de dicha cantidad.

Por su parte el TSDC manifestd en su oportunidad, que las alegaciones de
la parte demandante en el sentido que la multa ha sido tasada de forma errénea,
es totalmente improcedente, ya que el monto de la multa que se fij6 a la parte
actora se determiné en ciento cincuenta salarios minimos mensuales urbanos en
la industria, segun lo establece el articulo 46 de la LPC.

El articulo 46 de la LPC prescribe “Las infracciones graves se sancionaran con
multa hasta de doscientos salarios minimos mensuales urbanos en la industria’.

El TSDC motivéd en su resolucion de fecha treinta de abril de dos mil diez,
los diversos criterios de graduacion contemplados en la LPC, concluyendo que
la multa a imponerse debia de ser de ciento cincuenta salarios urbanos en la
industria, sancionando a Telemovil El Salvador, S.A. con la suma de treinta y
un mil ciento cuarenta dolares ($31,140.00), equivalentes a doscientos setenta
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y dos mil cuatrocientos setenta y cinco colones (¢272,475.00), en concepto de
multa, por la infraccion prevista en el articulo 43 letra g) de la LPC.

Esta Sala verifica que segun Decreto Ejecutivo numero CIENTO TREINTA'Y
CINCO publicado en el Diario Oficial de la Republica el dia veintidés de diciem-
bre de dos mil ocho, Diario nimero doscientos cuarenta y uno, Tomo trescientos
ochenta y uno; que contiene las tarifas de salario minimo para los trabajadores
del comercio, industria, servicios, maquila textil y confeccién, se determind que
a partir del uno de enero de dos mil nueve, la remuneracion del salario minimo
vigente a la fecha en que acaecieron los hechos, para los trabajadores de la
industria por jornada ordinaria de trabajo diario diurno, era de seis dolares con
setenta y siete centavos ($6.77) equivalentes a cincuenta y nueve colones con
veintitrés centavos de coldn (¢59.23), siendo en consecuencia el salario minimo
mensual de doscientos tres dolares diez centavos ($203.10), equivalentes a un
mil setecientos setenta y siete colones con doce centavos de colén (¢1,777.12).

De lo anterior se concluye que tal como lo ha expuesto en su demanda Tele-
movil El Salvador, S.A., la multa fue calculada erréneamente.

Es necesario recordar que esta Sala ha sostenido que la jurisdiccion conten-
cioso administrativa en nuestro pais no es, Unicamente, un mero revisor de lo ac-
tuado en sede administrativa, sino que en ella se origina un verdadero proceso,
instituido en los postulados del principio de economia procesal y tutela judicial
efectiva, superando la postura del mero caracter revisor. En tal sentido, en el
presente caso, es necesario determinar la cuantificacion de la multa.

Esta Sala evidencia que la determinacion de la multa hecha por el TSDC en su
resolucion de fecha treinta de abril de dos mil diez, esté tasada errbneamente, al
determinar que la multa impuesta, correspondiente a ciento cincuenta salarios ur-
banos en la industria, era de treinta y un mil ciento cuarenta délares ($31,140.00),
equivalentes a doscientos setenta y dos mil cuatrocientos setenta y cinco colones
(¢272,475.00), siendo lo correcto, treinta mil cuatrocientos sesenta y cinco dolares
($30,465.00), equivalentes a doscientos sesenta y seis mil quinientos sesenta y
ocho colones con setenta y cinco centavos de colén (¢266,568.75).

4. CONCLUSION

Luego de realizar el analisis correspondiente, esta Sala ha establecido que
el TSDC, actué de forma legal al sancionar a Telemovil El Salvador, S.A., por el
cometimiento de la infraccion prevista en el articulo 43 letra g) de la LPC, con-
sistente en realizar directamente u ordenar la difusién de publicidad engafosa
o falsa; sin embargo, esta Sala también ha establecido que la determinacion de
la multa impuesta por la autoridad demandada no es acorde con lo establecido
en el articulo 46 de la LPC, por lo tanto la determinacion de la misma es ilegal y
tendra que ordenarse a la autoridad demandada que ajuste la multa y la calcule
en base a lo establecido en el articulo relacionado y los parametros establecidos
en esta sentencia.

Finalmente se debe apuntar, que debido a que el acto que resolvié el recur-
so de revocatoria, confirmo la resolucion recurrida, seguira la misma suerte del
originario y se procedera a declarar su legalidad en cuanto a la confirmacion de
la sancion”.

Sala de lo Contencioso Administrativo, nitmero de referencia: 369-2010, fecha de la
resolucion: 21/10/201)5.
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RECURSOS ADMINISTRATIVOS

CONSTITUYEN UNA GARANTIA PARA LOS AFECTADOS POR RESOLUCIONES QUE
ADVERSEN EN LA MEDIDA QUE LES ASEGURAN LA POSIBILIDAD DE REACCIONAR
CONTRA ELLAS

“En diferentes oportunidades, esta Sala ha expresado que los recursos son
los instrumentos que la ley provee para la impugnacion de las resoluciones, a
efecto de subsanar los errores de fondo o de forma en que se haya incurrido al
dictarlas. Constituyen entonces, una garantia para los afectados por actuaciones
de la administracion, en la medida que les asegura la posibilidad de reaccionar
ante ellas, y eventualmente, de eliminar el perjuicio que comportan. Gran parte
de nuestras leyes regulan medios impugnativos en sede administrativa, para
asegurar que los actos de aquélla se realicen conforme al orden legal vigente.

Para hacer efectivo el referido control, la ley crea expresamente la figura del
recurso administrativo como un medio de defensa para deducir, ante un érgano
administrativo, una pretension de modificacion o revocaciéon de un acto dictado
por ese 6rgano o por un inferior jerarquico. Los recursos administrativos se con-
vierten en la via utilizada por los administrados para solicitar a la administracion
publica la modificacion de una resolucion administrativa que afecta su esfera
juridica, y que se considera ilegal”.
Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 446-2012, fecha de la
resolucion: 09/02/201)5.

Relaciones:

Sala de lo Contencioso Admanistrativo, niimero de referencia: 445-2012, fecha de la

resolucion: 20/05/2015.

RECURSOS POTESTATIVOS
ELEMENTOS QUE DEBEN CONCURRIR PARA SU CONFIGURACION

“La regla general es que, de ser posible, el administrado debe controvertir
previamente en sede administrativa la actuacion que le causa agravio antes de
demandar en sede judicial contencioso administrativa. Este enunciado general,
no sera obstaculo para admitir ciertas inflexiones a la exigencia judicial del requi-
sito, como cuando sea posible considerar el uso de ciertos recursos de caracter
potestativo.

Esta Sala ha entendido que existen razones para que determinado recurso
administrativo pueda considerarse de uso potestativo: (i) Cuando el recurso se
encuentre regulado en fuente distinta a la ley o a la ordenanza; (ii) Cuando el
derecho del administrado y la autotutela administrativa se hayan satisfecho con
otro recurso administrativo ante la misma autoridad en el mismo procedimiento;
e, (iii) Cuando la ley asi lo establezca”.

Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 446-2012, fecha de la
resolucion: 09/02/2015.
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RESERVA DE LEY
OBLIGA A REGULAR LA MATERIA CONCRETA CON NORMAS QUE POSEAN RANGO DE LEY

“El principio de legalidad es un principio fundamental del Derecho Publico
conforme al cual todo ejercicio del poder publico deberia estar sometido a la vo-
luntad de la Ley, de su jurisdiccion y no a la voluntad de las personas. Por esta
razén se dice que el principio de legalidad asegura la seguridad juridica.

Se podria decir que el principio de legalidad es la regla de oro del Derecho
Puablico y en tal caracter actlla como parametro para decir que un Estado es
un Estado de Derecho, pues en él, el poder tiene su fundamento y limite en las
normas juridicas.

En intima conexién con este principio, la institucion de la reserva de Ley obli-
ga a regular la materia concreta con normas que posean rango de Ley, particu-
larmente aquellas materias que tienen que ver la intervencién del poder publico
en la esfera de derechos del individuo. Por lo tanto, son materias vedadas al
reglamento y a la normativa emanada por el Poder Ejecutivo. La reserva de ley,
al resguardar la afectacion de derechos al Poder legislativo, refleja la doctrina
liberal de la separacion de poderes. Recibe un tratamiento dogmatico especial
en el Derecho Administrativo, el Derecho Tributario y el Derecho Penal”.

Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 333-2009, fecha de la
resolucion: 26/02/201)5.

SEGURIDAD JURIDICA

CERTEZA QUE TIENE EL INDIVIDUO DE QUE SU SITUACION JURIDICA NO SERA MO-
DIFICADA MAS QUE POR PROCEDIMIENTOS REGULARES Y CONDUCTOS ESTABLE-
CIDOS PREVIAMENTE

“e) Seguridad Juridica.

La Seguridad Juridica es un principio universalmente reconocido del Dere-
cho que se entiende como certeza practica del Derecho, y representa la segu-
ridad de que se conoce o puede conocer lo previsto como prohibido, mandado
y permitido por el poder publico respecto de uno para con los demas y de los
demas para con uno.

La seguridad juridica es la garantia dada al individuo, por el Estado, de que
Su persona, sus bienes y sus derechos no seran violentados o que, si esto llega-
ra a producirse, le seran asegurados por la sociedad, la proteccion y reparacion.
En resumen, la seguridad juridica es la certeza que tiene el individuo de que su
situacion juridica no sera modificada mas que por procedimientos regulares, y
conductos establecidos previamente”.

Sala de lo Contencioso Administrativo, nitmero de referencia: 333-2009, fecha de la
resolucion: 26/02/201)5.

Relaciones.

Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 446-2012, fecha de la

resolucion: 09/02/201)5.

Sala de lo Contencioso Admanistrativo, nitmero de referencia: 372-201 1, fecha de la

resolucion: 11/09/201)5.
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SERVICIO POSTAL
SANCION POR FALTA DE CUMPLIMIENTO AL SERVICIO POSTAL

“El Principio de Legalidad consagrado en nuestra norma suprema, se erige
para la Administracion Publica, no como un mero limite de la actuacion adminis-
trativa, sino como el legitimador de todo su accionar.

En virtud de lo anterior se afirma que las facultades con que se encuentran
revestidos los entes y 6rganos de la Administracion Publica para la consecucion
de sus fines, estan expresamente consignadas en la normativa juridica regula-
dora de la actividad publica que estan llamados a desarrollar. En consecuencia,
los titulares tienen la obligacion de supeditar las facultades encomendadas con-
forme a los lineamientos establecidos en la Ley. Contrario sensu, conllevaria
transgresiones a la Ley y por supuesto violacién al Principio de Legalidad.

Esta Sala ha declarado en anteriores resoluciones que la conexion entre el
Derecho y el desarrollo de las actuaciones de la Administracion, se materializa
en la atribucion de potestades, cuyo otorgamiento habilita a la Administracién
a realizar sus actos. En virtud de lo anterior, el reconocimiento del Principio de
Legalidad contemplado en nuestra Constitucion implica que la Administracion
Pudblica en el pais puede ejecutar sélo aquellos actos que el bloque juridico le
permite, y en la forma en que en el mismo se regule, es decir, solo puede actuar
cuando la Ley la faculte y en los términos que la delimite. La Administracion
Publica puede Unica y exclusivamente dictar actos en ejercicio de atribuciones
previamente conferidas por la Ley, y de esta manera instaurar el nexo ineludible
acto-facultad-ley. En consecuencia, aquellos actos que en su procedimiento de
creacion omitan el anterior trinomio, resultaran ilegales.

La parte demandante enmarca la transgresion al expresado principio en el
hecho que la sancion que le fue impuesta se cimenté en la falta de cumplimiento
al servicio postal contratado por la sefiora Maria de los Angeles G.S., situacién
gue no apoya ya que de conformidad al articulo 9 del Acuerdo tipo EMS Multila-
teral, como base para el intercambio internacional de envios entre operadores
postales, —instrumento normativo ratificado por el pais y por tanto Ley de la
Republica— utilizado por la sefiora Maria de los Angeles G.S., contempla la for-
ma de resarcir los dafios a los usuarios por perdidas de naturaleza postal, por lo
gue ante el extravio del paguete ocasionado quiso indemnizarla con la cantidad
de dinero contemplada en dicho acuerdo, cantidad que no fue aceptada. De ahi,
que considera que no le era atribuible la sancién cuando traté de responder por
los dafios materiales ocasionados a la consumidora, a pesar de no ser la respon-
sable del extravié de los documentos.

En sintesis considera que la autoridad aplic6 como base la normativa de
consumo, pero no le dio importancia al acuerdo aludido, violando asi el referido
articulo 9 letra b)”.

OBJETO DE LA LEY DE PROTECCION AL CONSUMIDOR

“Por su parte la autoridad demandada manifestd que el objeto de la Ley de
Proteccién al Consumidor es determinar si se ha configurado una infraccion a la
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norma de consumo en los términos de prestacién del servicio, si dicho incumpli-
miento constituye per se una infraccion de consumo, conforme a lo regulado en
el articulo 43 letra e) de la Ley de Proteccion al Consumidor, de ahi la imposicion
de la multa. Agregd que si bien los tratados internacionales regulan el ambito de
las compensaciones por dafios y extravios de la correspondencia, esa es una
situacion distinta a la infraccion atribuida.

Conforme a la problematica planteada es necesario realizar algunas acota-
ciones sobre la finalidad de la Ley de Proteccion al Consumidor y su vinculacion
con la denominada relacion de consumo.

La Ley de Proteccion al Consumidor, de conformidad a lo expresado en sus
considerandos, surgi6 a la vida juridica con el fin, entre otros, de cumplir con la
obligacién de propiciar el desarrollo econdmico y social, motivacién que guarda
coherencia propia con el articulo 101 de la Constitucién.

Como parte de ello se deben crear condiciones 6ptimas tanto para el incre-
mento de la produccion de bienes como para la defensa de los intereses de los
consumidores. Debe el Estado, en este contexto, ademés de fomentar la libre
competencia, conferir a los consumidores de los derechos necesarios para su
legitima defensa.

Asi encontramos que el objeto de la ley se encuentra regulado en el articulo
1, el cual es proteger los derechos de los consumidores a fin de procurar el equi-
librio, certeza y seguridad juridica en sus relaciones con los proveedores.

Por su parte, el articulo 2 prescribe el ambito de aplicacién: “Quedan sujetos
a esta ley todos los consumidores y los proveedores, sean estos personas natu-
rales o juridicas en cuanto a los actos juridicos celebrados entre ellos, relativos a
la distribucioén, depdsito, venta, arrendamiento comercial o cualquier otra forma
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de comercializacion de bienes, o contratacion de servicios™.
ELEMENTOS QUE CONFORMAN LA RELACION DE CONSUMO

“El concepto de relacion de consumo expresado por este articulo tiene dos
elementos: uno objetivo y el otro subjetivo. Segun el primero, quedan comprendi-
dos en el ambito de la ley los actos juridicos relativos a la distribucion, depésito,
venta, arrendamiento o cualquier otra forma de comercializacion de bienes o
servicios. El otro elemento, que es el subjetivo, exige que en una relaciéon con-
tractual sujeta al ambito de la ley de consumo una de las partes tenga calidad de
proveedor y la otra de consumidor. Al conjuntarse ambos elementos, estamos en
presencia de un acto o relaciéon de consumo.

Ahora bien, las actividades que deben ejercerse profesionalmente para ser
considerado proveedor estan descritas en el articulo 3 letra b) “ Para los efectos
de la presente ley se entenderé por: (...) b) Proveedor: “toda persona natural o
Juridica, de caracter publico o privado que desarrolle actividades de produccion,
fabricacioén, importacién, suministro, construccion, distribucién, alquiler, facilita-
cién, comercializacion o contratacién de bienes, transformacioén, almacenamien-
to, transporte, asi como de prestacion de servicios a consumidores, mediante el
pago de precio, tasa o tarifa”.
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De manera que esta Ley de Proteccion al Consumidor se aplica en todas las
relaciones comerciales —transacciones entre compradores y vendedores para
adquirir productos o servicios a cambio de un precio, tasa o tarifa—, con la finali-
dad o el propdsito de salvaguardar a los consumidores, ya que éstos, al adquirir
bienes y servicios, pueden encontrarse en una posicion de desigual o asimétrica
frente al proveedor. Se entenderia por “servicio” cualquier actividad remunerada,
suministrada en el mercado de consumo.

Se procedi6 a revisar el expediente administrativo remitido, del cual se co-
rrobora que:

(i) El diez de agosto de dos mil diez, Maria de los Angeles G.S., denuncié
a la Direccién General de Correos de El Salvador, debido a que el veintiuno de
enero de dos mil diez, contraté con ellos el envié de un paquete, el cual nunca
llegd a su destino, y como respuesta le manifestaban que no era responsabilidad
de ellos explicar la pérdida del enviod sino de la Aerolinea TACA (folio 1).

(ii) Factura N° 09DS002F 0129837 extendida por Fondos de Actividades
Especiales del Ministerio de Gobernacion a nombre de la sefiora Marielos G.
por la cantidad de veintitrés dolares con setenta y tres centavos, equivalente a
doscientos siete colones con sesenta y tres centavos en concepto de envié de
un paquete a México (folio 6).

(iii) Comprobante de envié a través del Servicio EMS EL SALVADOR, el
dia veintiuno de enero de dos mil diez (folio 5).

(iv) Nota de fecha dos de febrero de dos mil diez, suscrita por la Encar-
gada de Reclamos EMS de Correos de El Salvador en la que remite el caso de
la sefiora G.S. a la Gerencia de Inspeccion Postal en vista que conforme a las
gestiones realizadas con la oficina de transito, el paquete no habia sido recibido
en México (folio 40).

(v) Nota de fecha doce de febrero de dos mil diez, suscrita por el Gerente de
Control e Inspeccion Postal de Correos dirigida al Director General de Correos en
la que le informd que el envid en referencia fue entregado a TACA el veintidos de
enero de dos mil diez, pero en vista de que éste no fue entregado a su destinata-
rio, siendo extraviado por dicha compania aérea solicita la autorizaciéon del pago
de indemnizacién a la sefiora Marielos G., por un valor de 30 DEG (folio 26)".

LA DIRECCION GENERAL DE CORREOS SIENDO UNA DEPENDENCIA DEL MINISTERIO
DE GOBERNACION PRESTA UN SERVICIO PUBLICO, POR LO TANTO ENCAJA EN LOS
SUPUESTOS ESTABLECIDOS EN LA LEY DE PROTECCION AL CONSUMIDOR

“Ante los hechos ocurridos, se llega a las siguientes afirmaciones: primero,
gue la Direccién General de Correos siendo una dependencia del Ministerio de
Gobernacion presta un servicio publico teniendo como funciones el recibo, trans-
porte y entrega de la correspondencia, entiéndase por correspondencia, envios
depositados en las Oficinas de Correos, para ser entregados a un destinatario
bien en la misma localidad o en diferentes lugares de un territorio o fuera de él;
y segundo vende el servicio postal (hecho que se ve reflejado en la parte supe-
rior al lado izquierdo de la factura extendida por el Ministerio de Gobernacién a
través del Fondo de Actividades Especiales, es decir estipula precios, a fin de
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ejecutar el servicio contratado, por tanto encaja en los supuestos establecidos
en la Ley de Proteccion al Consumidor, (hay un proveedor un consumidor y un
acto de consumo) por tanto esta sujeto al cumplimiento de la ley en referencia.

Dejando sentada tal verdad, se procede a examinar el actuar de la Adminis-
tracion Publica al imponer una sancion a la Direccion General de Correos.

La Ley de Proteccion al Consumidor en su articulo 40 prescribe: «Las infrac-
ciones a las disposiciones de la presente ley y demas disposiciones aplicables
en materia de consumo, imputables a los proveedores seran sancionados ad-
ministrativamente, en los casos y en la forma que se regula en los articulos del
presente titulo (...)»

El articulo 43 letra e) regula «Son infracciones graves, las acciones u omi-
siones siguientes: (...) €) No entregar los bienes o prestar los servicios en los
términos contratados (...)». negrillas suplidas

Es de mencionar que el prestador del servicio debe cumplir las disposiciones
pactadas, cuando los usuarios soliciten la prestacion de algun servicio, esté o
no cubierto por una garantia, seran atendidos en los términos y en los plazos
acordados.

En ese sentido el supuesto de hecho o la conducta tipica contemplado en el
mencionado articulo que tiene como consecuencia juridica la atribucion de una
sancion es la de “no entregar o no prestar”.

De acuerdo a lo examinado en el expediente administrativo la sefiora Ma-
rielos G.S. contratd con la Direccién General de Correos el servicio de corres-
pondencia EMS, un servicio especial, —que se caracteriza porque se le incor-
pora una tasa adicional al cobro del servicio basico y se otorgan generalmente
a pedido del cliente para que reciban un tratamiento especial ya sea durante
su transporte o entrega — comprometiéndose a entregar el mismo, a la sefiora
Marta Elsa O. en cuatro dias quien reside en la Ciudad de México, sin embargo
el paquete nunca le fue facilitado. En otras palabras hubo un incumplimiento una
falta de entrega en los términos contratados generando como consecuencia la
sancion impuesta.

La sociedad demandante sostuvo que “no era la responsable de la pérdida
debido a que se comprobdé que fue TACA la que extravié el paquete”, no se esti-
ma un argumento valido y legitimo, debido a que de acuerdo al documento que
consta en el expediente administrativo el cual ha sido descrito en el romano (ii),
la sefiora no contratdé en ningun momento el envio de sus documentos con la
aerolinea —es mas el consumidor desconoce el medio que ésta iba a emplear a
fin de cumplir con lo pactado— TACA, sino con la Direcciéon General de Correos,
un acuerdo que atafie Gnicamente a ambos.

Que si bien es cierto la aerolinea actué con negligencia al haber perdido el
paquete, debe advertirse que es un compromiso ajeno a la sefiora G.S.; no es
vinculante, ya que es la Direccion General de Correos como institucion quien
contratd con ellos un servicio de transportacion aéreo y ante la falta de respon-
sabilidad de ésta al rendirle el servicio de traslado, pues le quedaba expedito
demandar a tal compafiia por su informalidad.

Asi pues se considera que la Direccion General de Correos es quien asume
toda la responsabilidad”.
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AUSENCIA DE LA VIOLACION, YA QUE EL TRIBUNAL SANCIONADOR APLICO LA SAN-
CION EN RAZON DE LA CONDUCTA INFRACTORA POR PARTE DE LA DIRECCION GE-
NERAL DE CORREOS

“Al respecto alega que existe un conflicto entre normas, asevera que hay
Acuerdos Internacionales que regulan la responsabilidad que las Administrado-
ras Postales adquieren ante un caso de eventual pérdida de un envio EMS y
sefiala el Acuerdo EMS Multilateral, haciendo referencia al articulo 9 literal b),
por tanto la Administracion Publica al resolver debid regirse por este mas que por
la Ley de Proteccion al Consumidor.

Procede indicar que entendemos por conflicto normativo aquella situaciéon
de incompatibilidad que se produce entre dos normas que pertenecen al mismo
ordenamiento y tienen el mismo ambito de validez, en virtud de la cual, la aplica-
cion de una de las normas conduce a resultados contrarios a los que se generan
con la aplicacién de la otra.

Debe agregarse que el Acuerdo EMS Multilateral, adoptado por nuestro
pais de conformidad al articulo 61 del Convenio Postal Universal (Beijing 1999),
(agregado desde el folio 109 del expediente administrativo) en el articulo 9 literal
A consigna: «Dentro de los limites de responsabilidad establecidos en el
articulo 9 literal B, un operador EMS sera responsable y debera responder
por todos los dafios ocasionados en la estricta ejecucién de las obligacio-
nes derivadas del presente Acuerdo, haya confiado o no el cuidado y el
transporte de los envios EMS a un agente o a un subcontratista, excepto
cuando circunstancias independientes de su voluntad o la de su subcontratis-
ta (tales como catastrofes naturales, casos de fuerza mayor, decisiones de los
gobiernos o de organismo estatales, etc.) impidan la ejecucion del servicio (...)»
negrillas suplidas.

Continuando con ello el literal B prescribe:”La indemnizacion que el opera-
dor de distribucién podria tener que pagar en caso de pérdida o de dafio,
ya sea que esa pérdida o ese dafio se deba o no a una negligencia, a un
robo o a otro motivo, no podra ser superior a 130 DEG en el caso de un envio
EMS que contenga mercaderias y a 30 DEG para un envio EMS, que contenga
documentos (...)». Negrillas suplidas.

En efecto tal como lo explica la parte demandante tal disposicién contempla
gue ante la pérdida de documentos, procede indemnizarse a la persona dafada
estipulando en su caso la cantidad de 30 DEG, es de entender que la Direccion
General de Correos esta obligada a regirse a los lineamientos suscritos en Con-
venios o Acuerdos internacionales de naturaleza postal, que determinan la forma
de resarcir los dafios a los usuarios por pérdida o expoliaciones de envios, como
en el presente caso.

Debe advertirse que el Tribunal Sancionador no cuenta con la facultad de
obligar a los consumidores a aceptar cierto arreglo a fin de solucionar la proble-
matica que se le plantea, en el presente caso la sefiora G.S. no quiso aceptar
la cantidad que se le ofreci6, hecho que no tiene nada que ver con la decision
finalmente tomada.
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La Ley de Proteccién al Consumidor como quedé reflejado en parrafos ante-
riores de esta sentencia tiene por objeto primordial el de proteger los derechos
de los consumidores a fin de procurar el equilibrio, certeza y seguridad juridica
en sus relaciones con los proveedores. El Tribunal Sancionador respet6 princi-
pios como el de legalidad y de tipicidad, el cual éste ultimo radica en que la impo-
sicién de toda sancion debe ser precedida por una prevision normativa en la que
se describa de manera clara, precisa e inequivoca la conducta objeto de prohibi-
cion con todos sus elementos configurativos. Es decir, se requiere la existencia
de una precisa definicion de la conducta que la Ley considere constitutiva de la
infraccion, y la igualmente precisa definicion de la sancién que pueda imponerse,
cumpliendo con los requisitos de lexpraevia y el de lexcerta.

Para la imposicién de una sancion, es preciso que exista prueba del hecho,
que la conducta del presunto infractor se adecue a los supuestos o0 elementos
tipo que configuran la infraccion, a fin que ésta sea subsumible en la norma con
base en la cual se pretende sancionar”.

DIFERENCIA ENTRE INDEMNIZACION DE PERJUICIOS Y SANCION ADMINISTRATIVA

“Siendo de vital importancia aclarar que nos encontramos ante dos conceptos
juridicos diferentes para el caso indemnizacién de perjuicios se entiende como
aquella accién que se le otorga al acreedor o a la victima para exigir de parte de
su deudor o bien del causante de un dafio una cantidad de dinero equivalente a
la utilidad o beneficio que a aquél le hubiese reportado el cumplimento efectivo,
integro y oportuno de la obligacién instaurada entre las partes o la reparacion
del-mal causado a la victima y sancién es la sanciéon administrativa es un mal
impuesto como consecuencia de una actuacion que constituye el supuesto hipo-
tético de la infraccién y que consiste, basicamente, en la privacion de un bien o
de un derecho, la imposicion de una obligacién o, incluso, el arresto del infractor.

De ahi que no se configura ningun tipo de ilegalidad en el actuar de la auto-
ridad demandada, ya que el Tribunal Sancionador aplicé la sancion en razén de
la conducta infractora por parte de la Direccion General de Correos”.

Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 477-2010, fecha de la
resolucion: 12/06/201)5.

SERVICIO PUBLICO DE TRANSPORTE COLECTIVO DE PASAJEROS
FINALIDAD ES PROCURAR LA ATENCION DE NECESIDADES COLECTIVAS

“En términos generales, se consideran servicios publicos aquellas activida-
des que cubren o satisfacen las necesidades colectivas esenciales de los habi-
tantes por un procedimiento. La imprecision del concepto vertido esta directa-
mente relacionado con la politica de pais de cada Gobierno; asi la determinacion
de cuales necesidades son esenciales de la poblacion varian de Estado a Es-
tado, segun sea su inmersién o paternalismo respecto del pueblo. Paises mas
liberales no consideraran como servicio publico el transporte colectivo; mientras
que en nuestro pais, el legislador se encargé de perfilarlos como tal.
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El articulo 110 inciso cuarto de la Constitucién, determina que el Estado po-
dra tomar a su cargo los servicios publicos cuando los intereses sociales asi lo
exijan, la Carta Magna nos deja ver que los servicios, no tienen necesariamen-
te que ser suplidos por el Estado, sino que permite que personas privadas los
gestionen. No obstante, el mismo articulo fija expresamente, que le corresponde
unicamente al Estado regular y vigilar los servicios publicos; es decir que pese
a que se permite que la gestién de los mismos sea proveida por un particular, el
desenvolvimiento en la prestacion del servicio se rige dentro del Derecho Publi-
co, donde la Administracion Publica ejerce un rol de contralor para asegurar que
dicho servicio se provea de la manera correcta.

El régimen juridico que le corresponde, se justifica por el interés colectivo
que satisface, y que supone por parte del Estado el ejercicio del control sobre
la gestion del servicio publico, toda vez que pueda imponer restricciones ad-
ministrativas desde su creacion (por medio de un contrato de concesion), su
funcionamiento (multando, o revocando la concesion), o bien estableciendo los
requisitos que deban verificarse para el correcto funcionamiento del servicio pu-
blico (modificaciones excepcionales mientras se encuentra vigente el contrato de
concesion). Es por ello, que puede excepcionalmente y bajo los canales legales
correspondientes, modificarse la prestacion del servicio, cuando el interés publi-
co asi lo imponga, con el objeto Unico de mejorar el servicio”.

TITULARIDAD DEL SERVICIO PUBLICO

“Es de la esencia que la demanda del servicio publico, lo ejerce la generali-
dad de habitantes, como aspirantes potenciales a que el servicio les sea pres-
tado (aunque no hagan uso material de este, es decir que el acceso debe ser
posible a la generalidad, aunque el potencial usuario no llegue a materializar el
uso efectivo del servicio).

La oferta en cambio debe proveerla el Estado, quien podra servirse de cual-
quiera de las formas legales de gestion de los servicios publicos, ya sea: a) de
manera directa, cuando el Estado lo gestiona y provee él mismo de manera
exclusiva, a través de 6rganos de la Administracion central, o entes descentrali-
zados y autébnomos —v.gr. administracién de justicia—; b) de manera mixta, donde
el Estado de manera conjunta con una persona privada, crea una empresa de
economia mixta, compuesto el capital social por una parte de la Administracion
Publica, y por otra de la persona privada, con el objeto de satisfacer la necesidad
de la generalidad de habitantes —v.gr. Manejo Integral de Desechos Sdlidos, So-
ciedad por Acciones de Economia Mixta y de Capital Variable—; y ¢) de manera
indirecta, a través de personas privadas; en este caso la potestad naturalmente le
corresponde a la Administracién Publica, por tener reservada su titularidad, pero
la normativa le faculta delegar su gestiéon a un tercero privado por medio [entre
otros] de un contrato administrativo llamado concesion, para que este explote la
administracion del servicio publico por tiempo determinado [ALBERTSEN, Jorge.
Exclusividad y libertad en los servicios publicos. Instituto de Estudios de Derecho
Administrativo. Ediciones Dike. Mendoza, Argentina. 2001, P. 83]".
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CARACTERISTICAS

“La doctrina define como notas distintivas del servicio publico, gestionar el
servicio de manera: continua, regular, uniforme, general y obligatoria. Esto sig-
nifica que son derechos del usuario, y como contracara natural, obligaciones del
Estado o bien del particular que gestione el servicio publico. En armonia juridica,
el RGTT en el articulo 37, al hablar del servicio publico de transporte colectivo de
pasajeros, prescribe que este tiene « ...por objeto satisfacer con continuidad, re-
gularidad, generalidad, obligatoriedad y uniformidad, en igualdad de condiciones
para todos los usuarios, las necesidades comunitarias de caracter general en
materia de transporte. Dichos servicios seran prestados por empresas concesio-
narias, vinculadas al Estado a través de contratos de concesion seleccionadas
mediante procedimiento de licitacion publica.»

En esta linea la Sala de lo Constitucional, en la resolucién del proceso de
inconstitucionalidad 33-37/2000 de las ocho horas y veinte minutos del dia trein-
ta y uno de agosto de dos mil uno, expresa que la gestion que preste el servicio
publico debe estar «sujeta a un régimen juridico que garantice la continuidad,
regularidad y generalidad del servicio.»

La LTTTSV en el articulo 3, nimero 2 perfila la exclusividad de la materia en
relacion a la autorizacion y establecimiento de rutas, frecuencia y fluidez de la
circulacion vehicular del servicio colectivo de pasajeros, asi como la concesion
de lineas que se deban establecer. De esta manera, es claro que el servicio pu-
blico de transporte colectivo de pasajeros, es materia de la LMSV.

En congruencia perfecta, el articulo 32 inciso primero, parte final de la misma
ley determina que: «Las lineas y rutas son propiedad del Estado, las cuales son
otorgadas en concesion a los prestatarios a través del Viceministerio de Trans-
portex. Asi, la ley de manera congruente con lo previsto en la Carta Marga, prevé
gue el servicio de transporte publico colectivo de pasajeros es una actividad en la
que el Estado se ha reservado la titularidad de las lineas y rutas, no obstante la
gestion puede ser delegada a entidades privadas mediante la concesion, previo
cumplimiento de los demas requisitos legales y contractuales; sin que ello signi-
fique que la Administracién Publica pierda las facultades de control y supervisiéon
sobre quien presta dicho servicio, ya que nunca se desprende el Estado de su
titularidad sobre el servicio publico. Es relevante resaltar, que ya la ley limita y
determina claramente, que tanto las lineas como las rutas seran otorgadas uni-
camente en concesién. Las autorizaciones como medio de gestionar el servicio
publico, no las prevé la ley, sin embargo, tienen cobertura juridica por los decre-
tos legislativos transitorios como mas adelante se explicara”.

CLASIFICACION DE LOS SERVICIOS DE TRANSPORTE COLECTIVO ATENDIENDO A
SU FIN

“En consonancia los articulos 27 de la misma ley en comento, y el 36 del
RGTT, nos clasifica los servicios de transporte colectivo atendiendo a su fin, en
dos: (a) servicios publicos, y (b) los servicios de oferta libre, estos en contrapo-
sicion a los servicios publicos, la ley los define como los pactados entre el trans-
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portista y una persona publica o privada, cuyo objeto es el traslado de pasajeros
de un punto de origen a un punto de destino sin realizar paradas intermedias en
su recorrido, las modalidades de servicio son de: personal, aeroportuarios, para
estudiantes, y turismo-excursiones.

Se evidencia que el legislador dentro de la misma LTTTSV prevé actividades
distintas al servicio publico (las de libre gestidn), que si bien se encuentran vin-
culadas con la prestacion del servicio de transporte publico de pasajeros, estan
reguladas de forma diferente, ya que la técnica juridica por medio de la cual la
Administracién Publica habilita a los particulares para realizar estas actividades
privadas, es la autorizacion, la cual se aclara desde ya, es marcadamente distin-
ta a la de concesion.

En el caso sub-judice el actor manifiesta a folio 4 frente, que su autobus ade-
mas de prestar el servicio de transporte colectivo de pasajeros, presta ademas
servicios privados de transporte de nifios a los centros escolares, y a otros servi-
cios privados hacia comunidades y grupos religiosos. En este punto es relevante
aclarar que el primer servicio es un servicio publico; mientras que los segun-
dos —de tinte privado— caen dentro de la categoria de servicios de oferta libre,
los cuales estan Unicamente sujetos a autorizacion por parte de la Direccion de
Transporte. Si bien, es la misma Direccién la que esta a cargo de regular ambos
medios, los mismos estan sujetos a requisitos diferentes, légicamente y aten-
diendo a su naturaleza. Es decir que un permiso para la prestacion de un servicio
publico, no le faculta al actor a prestar un servicio de libre gestion, ni viceversa.

LOS SERVICIOS PUBLICOS SE OTORGAN POR MEDIO DE UNA CONCESION Y A LOS
CONCESIONARIOS SE LES EXTIENDE UN PERMISO DE OPERACION DE TRANSPOR-
TE; LOS SERVICIOS DE OFERTA LIBRE REQUIEREN SIMPLEMENTE UN PERMISO

“La diferencia entre esta clasificacién no es sutil ni de grado; ya que los pri-
meros, es decir, los servicios publicos se otorgan por medio de una concesion
para un periodo de diez afos, (articulos 31y 47 de la LTTTSV); y a los conce-
sionarios de estos servicios, ademas se les extiende un permiso de operacion
de transporte. En tanto que los segundos (de oferta libre), el interesado presenta
una solicitud al Viceministerio de Transporte, quien en caso de verificar los re-
quisitos simplemente autoriza la prestacion de estos servicios de oferta libre en
cualquiera de sus modalidades y, también se les extiende un permiso (articulo
27 bis de la LTTTSV).

Se determina de esta clasificacion legal, que el servicio publico de trans-
porte colectivo de pasajeros, Unicamente puede otorgarse por medio de una con-
cesion; a través del proceso de licitacion publica, y asi desembocar en el contra-
to de concesion, procedimiento garantista, a razén de proteger el bienestar de la
colectividad (articulo 31 de la LTTTSV). La Unica similitud entre ambos servicios
de transporte colectivo (publico y privado —denominado este ultimo por ley: oferta
libre-) es que a ambos el Viceministerio de Transporte les extiende un permiso,
del cual se hablara a detalle mas adelante, pese a que desde ya se aclara, que
incluso estos permisos son distintos, y sobre todo la manera de acceder a ellos,
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ya que a los servicios de transporte colectivo publico se les extiende el llamado
permiso de operacion.

En lo tocante a este punto, se concluye que el servicio publico de transporte
colectivo de pasajeros, Unicamente puede prestarse a través de un contrato de
concesion, ya que es este el acto juridico mediante el cual —en aras de proteger
el interés general- se permite a un particular el ejercicio de una prerrogativa que
originalmente correspondia al Estado (la gestion); actividad que se perfecciona
por medio del contrato de concesion, donde el particular en sustitucion de la
Administracién Puablica, y por su cuenta y riesgo, presta el servicio publico. Asi,
mediante la concesion el Estado otorga un privilegio a un particular, por lo que
quien obtiene una concesién no tenia antes de ella ningun derecho —ni siquiera
limitado— para aprovechar o explotar un servicio publico, pero a partir de este
contrato, le surgen al particular nuevos derechos y obligaciones, sujetas a las
condiciones estipuladas en el contrato de concesion. Es evidente, que pese a los
derechos que se le generan al particular titular de un contrato de concesion, el
Estado otorga el mismo, en aras del interés colectivo no del sujeto que gestiona
el servicio publico; en esta Idgica, la ley de la LACAP armoniza congruentemente
el proceso por medio del cual ha de accederse al contrato de concesién, que es a
través de una licitacion publica, como una expresion de garantia de los intereses
de la mayoria, para que el servicio se lleve a cabo en las mejores condiciones de
eficacia (articulos 131-bis y 133 de la LACAP)”.

CONTEXTO NORMATIVO

“Si bien la LMSV es positiva y vigente desde mil novecientos noventa y cin-
co, no todo el cuerpo normativo siempre ha sido vigente, ya que han existido
decretos legislativos transitorios que han derogado la aplicacién de diferentes
disposiciones de aquélla.

Es relevante para el caso en estudio, la existencia del Decreto Legislativo N°
186, del catorce de diciembre de dos mil seis, publicado en el Diario Oficial N°
239, Tomo N° 373 el veintiuno de diciembre del mismo ano; por medio del cual —
entre otras cosas— derogo por el plazo de un afio el articulo 47 de LTTTSV, en lo
referente al otorgamiento de concesiones; es decir que quitaba la obligatoriedad
del requisito sine qua non del contrato de concesion como medio para acceder a
la gestion del servicio publico.

Sistematicamente el Parlamento derog6 el articulo 47 de la LMSV, por me-
dio de el Decreto Legislativo N° 524, del veinte de diciembre del dos mil siete,
publicado en el Diario Oficial N° 238, Tomo N° 377 el mismo dia, en el cual se
prorrogo la derogatoria hasta el treinta y uno de julio del afio dos mil nueve; y
Decreto Legislativo N° 81, del veintitrés de julio del dos mil nueve, publicado en
el Diario Oficial N° 143 , Tomo 384 el treinta del mismo mes y afo, que prorrogo
la derogatoria hasta el treinta y uno de julio del afio dos mil diez.

No obstante, por medio del Decreto Legislativo N° 256, del veintiuno de ene-
ro del dos mil diez, publicado en el Diario Oficial N° 30, Tomo 386 del doce de
febrero del mismo afio, se derogd expresamente el Decreto Legislativo N° 81 del
veintitrés de julio del dos mil nueve, que era el Ultimo decreto que sistematica-
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mente propicid la derogatoria del articulo 47 de la LMSV vy los efectos que esto
conlleva; los cuales no son sutiles, ya que con el Decreto Legislativo N° 186, se
promovieron transitoriamente, diferentes efectos —no previstos— en la LMSV:

a) Suspendid el medio juridico, previsto por la ley para habilitar la gestion del
servicio publico de transporte colectivo, el cual como se ha dicho insistentemen-
te, es el contrato de concesion.

b) Suspendid las modificaciones a las rutas, siempre que las modificaciones
fueren de aumento de la capacidad técnica, de operacién y de reserva de rutas
pre-existentes.

c) Suspendio la modificaciéon a recorridos [léase rutas] que impliquen una
invasion a otros recorridos pre-existentes.

d) Suspendio la emision de permisos provisionales, que contrarien las ante-
riores disposiciones.

Al permitir un medio juridico no previsto en la ley formal, pero creado por
un decreto legislativo transitorio, el legislador obligd a la Administracién (con
cobertura legal) a que extendiera autorizaciones desprovistas de contratos de
concesion, el cual es requisito de la esencia para la prestacion del servicio publi-
co. Este contexto juridico fue el generador de que existieran y existan diferentes
medios de contar con permisos de operacion (mal llamados permisos de linea).

No escapa al analisis de esta Sala, que la situacion juridica actual del siste-
ma de transporte publico, posee diferentes gestores, bien unos que en su mo-
mento fueron concesionarios, bien otros desprovistos de esta calidad, otros que
han firmado convenios. Incertidumbre juridica, que se generd por los decretos
legislativos transitorios; no obstante, estos decretos relacionados ya no tienen
mas vigencia desde febrero de dos mil diez.

Al estar expresamente derogados por el mismo legislador, la Unica via juridi-
ca, legal y protegida, es la gestion del servicio publico por medio del contrato de
concesién, mismo que debe suscribirse previa licitacion.

En este punto es relevante apuntar que el Decreto Legislativo N° 186, junto
con sus subsecuentes derogaciones sistematicas, no son creadores de dere-
chos subjetivos, sino que Unicamente hicieron posible acceder a la gestion del
servicio publico por medio de simples autorizaciones, y son estas autorizaciones
las que facultan derechos, mas no subjetivos como mas adelante se explicara.

En esta légica, es impensable que una autorizacién, que actualmente no
tiene asidero juridico, genere mas derechos que los de la misma concesion (diez
afnos); aceptar tesis contraria, devendria en un sofisma juridico, ya que se le
estaria dando mayor calidad a los derechos generados en base a los decretos
transitorios, que aquéllos provistos por la concesion. Pues esto seria sinGnimo
de petrificacién de un decreto transitorio. No es potestad de esta Sala, generar
una ultra actividad del decreto transitorio, para conservar la autorizacion como
medio juridico de gestion de un servicio publico; sin embargo, es potestad de
esta Sala analizar si las acciones del Director fueron sujetas a derecho, y al de-
recho positivo y sobre todo vigente.

Se concluye en este punto, que no darle cobertura legal, ni perpetrar el de-
creto legislativo transitorio, fue legal; en tanto desde febrero de dos mil diez,
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el unico medio juridico provisto es el contrato de concesion para la gestion del
servicio publico de transporte colectivo de pasajeros”.

LA CONCESION VERSUS LA AUTORIZACION PARA LA GESTION DEL SERVICIO PUBLI-
CO DE TRANSPORTE COLECTIVO DE PASAJEROS

“Como se ha explicado, la LMSV regula el transporte colectivo, tanto para fi-
nes publicos como privados, los primeros, se otorgan (I6gicamente por los intere-
ses que protegen) por medio de una concesion; y los segundos (por su caracter
privado) simplemente se autorizan a peticién de parte, previo cumplimiento de
los requisitos legales establecidos.

La concesién de un servicio publico, versa sobre un servicio que precisa ser
proveido a la generalidad de habitantes de una forma regular y continua; cometi-
do que se le encomienda a una persona privada, quien accede a gestionar dicho
servicio Unicamente por medio de un contrato de concesion, que exclusivamente
podra configurarse a través de una licitacion publica; tal como lo establece el
articulo 131-bis de la LACAP, el cual regula la concesion de servicio publico.

En este contrato se produce una bifurcacién entre la titularidad publica y la
gestion privada de la prestacion del servicio. Este tipo de concesion, implica la
administracion de la prestacion de un servicio publico, para el caso, el objeto de
este contrato es la ruta o la linea de transporte publico colectivo de pasajeros
(articulos 32 de la LMSV y 40 del RGTT). El concesionario debe velar por la
normal y buena prestacion de la linea concesionada, asi como garantizar que se
mantengan los caracteres juridicos de los servicios publicos: continuidad, regula-
ridad, uniformidad, generalidad, obligatoriedad, calidad-eficiencia y subsidiarie-
dad, a cambio obtendra un precio establecido en una tarifa.

La LACAP, en el articulo 133 es clara al regular inicamente que la seleccion
de un concesionario sea por medio de licitacion publica, esto aplica para cual-
quier tipo de contrato de concesién. Con este requisito, el legislador pretende
que exista una eficaz seleccion del contratista, por la delicadeza e importancia
que significa la prestacion de un servicio publico, y asi salvaguardar los intereses
de la mayoria.

En esta linea, se ha explicado pormenorizadamente la forma como opera el
contrato de concesion, su naturaleza, partes contratantes, y objeto de la misma.
Ahora cabe exponer, que el contrato de concesion no es el Unico instrumento a
través del cual la autoridad concede la facultad de desarrollar una actividad; as,
existe la autorizacion que faculta a un particular la realizacion de ciertas activida-
des sobre las cuales existia una prohibicion general previa, en otras palabras, es
un pronunciamiento del Estado de tipo permisivo, a fin de facultar a un particular
la realizacién de una actividad determinada, independientemente esta sea de
interés publico o no”.

NOTAS CARACTERISTICAS DE LA AUTORIZACION

“Las notas caracteristicas de la autorizacion son: (i) es una técnica de con-
trol previo del ejercicio de ciertas actividades mediante la que se efectia una
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fiscalizacion de la legalidad u oportunidad de su ejercicio; (ii) el control de la Ad-
ministracion Publica se justifica por los potenciales dafios a terceros o al interés
general —v.gr. a la salud, medio ambiente o seguridad de las personas—; (iii) la
posicion juridica del particular se caracteriza por la preexistencia del derecho a
realizar la actividad en los términos previstos por la normativa relevante; y (iv) es
un acto declarativo de derechos, lo que confiere al titular del mismo una situacion
juridica favorable, por el término en que la autorizacion haya sido concedida, sin
perjuicio de su necesaria adaptaciéon a las cambiantes exigencias del interés
general. En este mismo sentido se pronuncié la Sala de lo Constitucional en el
proceso de Amparo, referencia 351-2011, de las diez horas con cuarenta y un
minutos del veintinueve de noviembre de dos mil trece”.

DIFERENCIAS SUSTANCIALES ENTRE LA AUTORIZACION Y LA CONCESION

“En coherencia con lo expuesto, la Sala de lo Constitucional, en el proceso
de Amparo referencia 277-2010, de las diez horas con treinta y un minutos del
dia veinte de marzo de dos mil trece, explica las diferencias sustanciales entre
la concesion y la autorizacion, asi: «...la concesion y la autorizacion presentan
los siguientes elementos distintivos: (i) Las concesiones tienen un efecto consti-
tutivo de otorgamiento de derechos ex novo, es decir, es un mecanismo creador
de derechos o facultades, lo que las convierte en una fuente de legitimidad para
la prestacion de un servicio de caracter publico. En cambio, las autorizaciones
presentan un caracter meramente declarativo y no suponen la transferencia de
potestades al particular; (ii) (...) las autorizaciones operan sobre actividades pro-
pias de la iniciativa privada —en la medida en que el Estado no las ha reservado
formalmente para si—, mientras que las concesiones son el instrumento por el
que los particulares intervienen en ambitos publicos debido a la titularidad que
la Administracién se ha reservado sobre determinada actividad (...); (iii) La natu-
raleza de la concesién es la de un acto administrativo de caracter unilateral, que
sigue determinados mecanismos legales para contratar al concesionario, por lo
cual debe cumplir con determinados requisitos: (i) los sujetos que prestaran el
servicio deben ser los mas capaces o aquellos que otorguen mayores garantias
para que la actividad se cumpla con fundamento en el interés publico; (ii) se debe
evaluar y sefialar previamente el contenido de las facultades de ejercicio que se
otorgan al concesionario, en funcion del objetivo social que se pretende; por el
contrario, las autorizaciones se manifiestan, generalmente, en actos administra-
tivos emanados de un funcionario publico y que se enmarcan en el régimen de
los actos favorables, (...) Esto implica que las autorizaciones crean una situacion
juridica protegida para su titular, en la medida en que generan una condicién de
ventaja al reconocerle un derecho, una facultad o liberarle de una obligacién, un
deber o un gravamen, por lo cual la Administracién Publica solo puede revocarlo
conforme a las causas y procedimientos establecidos en la ley, sin perjuicio de
que esta ejerza las facultades de control de la legalidad y oportunidad que tiene
y (iv) la forzosa realizacién de la actividad por parte del concesionario, en vista
del interés general que dicha actuacién comporta. Por el contrario, las autoriza-
ciones se manifiestan, generalmente, en actos administrativos emanados de un
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funcionario publico y que se enmarcan en el régimen de los actos favorables,
esto es, entrafian un efecto favorable o positivo, suponiendo el reconocimiento
de un derecho subjetivo o un beneficio directo a su destinatario. Esto implica
que las autorizaciones crean una situacion juridica protegida para su titular, en
la medida en que generan una condicién de ventaja al reconocerle un derecho,
una facultad o liberarle de una obligacion, un deber o un gravamen, por lo cual
la Administracion Publica solo puede revocarlo conforme a las causas y procedi-
mientos establecidos en la ley, sin perjuicio de que esta ejerza las facultades de
control de la legalidad y oportunidad que tiene... ».

LA UNICA FORMA COMO PUEDE GESTIONARSE EL SERVICIO PUBLICO DE TRANS-
PORTE COLECTIVO DE PASAJEROS, ES A TRAVES DE UNA CONCESION

“Concluye la Sala de lo Constitucional, estipulando que la denominacion que
utilice el legislador para tipificar la figura juridica [en vista que no es la diferen-
ciacion mas precisa en cuanto al uso preciso de términos], es un elemento util a
considerar, pero que la tipificaciéon nominativa, no debe prevalecer sobre la ver-
dadera naturaleza de la actividad o servicio, por tanto, es imprescindible tomar
los elementos que surgen de la normativa, y analizar la figura de concesion y
autorizacion, de manera armoénica como un todo; pues en definitiva, son los ele-
mentos constitutivos los que determinan su real naturaleza y la configuran como
un servicio publico, que necesita de concesion; o bien se configura como una
actividad particular dirigida al publico, o un sector reducido de él, que requiere
simplemente una autorizacion.

Se colige en este punto, que la Unica forma como puede gestionarse el ser-
vicio publico de transporte colectivo de pasajeros, es a través de una concesion;
que las autorizaciones estan reservadas para la libre gestion, es decir, la gestién
privada del servicio de transporte colectivo (pero no publico, lIéase, servicios es-
colares, de turismo, religiosos, y otros).

No obstante, pese a que se aceptase la tesis que la gestion del particular se
hizo a través de una técnica autorizatoria, la misma no genera derechos pétreos
subjetivos adquiridos, como ha argumentado el actor. Ya que nunca puede preva-
lecer el interés particular, sobre el interés general; y tampoco se puede proteger
con caracter de ultra actividad una situacion juridica transitoria a futuro, cuando
claramente el marco juridico que posibilitd esta situacion juridica la cred y destru-
yo el legislador, la Administracion unicamente aplico las reglas juridicas vigentes.

Por tanto el actuar del Director es legal, ya que la revocacion no es un acto
que obedece a su arbitrariedad circunstancial, sino que la actuacion se debio6 a
gue a junio del dos mil diez, fecha en que el actor solicité su permiso de linea, el
actor no tenia una norma que le proveyera de cobertura juridica su actuar, es asi
que conceder un permiso sin un medio técnico juridico habilitante, hubiese de-
venido en una nulidad de pleno derecho por parte de la Administracién Publica”.

PERMISO DE OPERACION

“La unica similitud en la prestacion del servicio de transporte colectivo, ya
sea publico o privado, es que ambos necesitan un permiso. Para el caso de
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los servicios publicos, la especie es el permiso de operaciéon (articulo 47 de la
LMSV); mientras que los servicios de oferta libre, la ley simplemente les deno-
mina permisos (articulo 27 inciso final de la LMSV); no obstante el RGTT les
denomina permiso de explotacién (articulo 5 numeros 28 y 39 del RGTT).

El articulo 41 del RGTT, desarrolla el Permiso de Operacion de Transporte
Puablico de Pasajeros, denominandolo como el documento de portacion obligada
para demostrar la calidad de concesionario. Es asi, que uno de los requisitos
para su otorgacion es ser concesionario de una Ruta o Linea de transporte pu-
blico de pasajeros, mediante el contrato respectivo (articulo 42 nimero 1 del
RGTT).

En relacion a la vigencia del permiso de operacion, el articulo 82 del RGTT
establece que sera de un afio, iniciando y finalizando con la fecha de cumplea-
flos del concesionario.

Es evidente, que la ley impone una doble carga al concesionario, la primera
naturalmente es contar con un contrato de concesion, la segunda, es portar con
el permiso vigente, de operacion de transporte publico de pasajeros. Estas car-
gas no son sustitutas, sino que deben concurrir en el gestor del servicio publico,
pues protegen situaciones diferentes. El contrato de concesion, asegura que
el servicio publico se ha pactado (por un periodo de diez afios) cumpliendo las
caracteristicas de los servicios publicos, y con los lineamientos que el Estado
considera apropiados para la correcta ejecucién del mismo; los segundos, es
decir los permisos —anuales—, tienen razén de ser, en tanto y en cuanto, en caso
de contravencién a lo prescrito por ley, o a las transgresiones del contrato de
concesion, al concesionario puede sancionarsele con la terminacion del contrato
o la no renovacién del permiso en mencién”.

EL PROCESO DE LESIVIDAD NO ERA EL ADECUADO PARA MODIFICAR LAS ACTUA-
CIONES DE LA ADMINISTRACION PUBLICA, SINO QUE SU ACTUAR OBEDECE AL CUM-
PLIMIENTO DE LA LEY VIGENTE

“El actor asegura ser propietario de un autobus con placa AB-80798, a quien
en el afio dos mil ocho, mediante resolucion N° 65717-MODICONRU-DGTT/08
se le autorizo6 la asignacion de linea para prestar el servicio de transporte colecti-
vo de pasajeros; no obstante, en el afio dos mil once, el Director revoco la resolu-
cion anterior por medio de la resolucién REV-DGTT-ODLP-UJUT-0607-04-2011,
y ordené la anulacion de la linea AB81057; y correspondientemente, ordeno in-
formar a la Subdireccion de Transito Terrestre de la Policia Nacional Civil, para
gue decomise el permiso de linea y las placas de la referida unidad; siendo esta
Gltima resolucion el objeto de este proceso contencioso administrativo.

En relacién a la revocacién de la autorizacion, el actor asegura que la unica
via para retirarle una autorizacién es a través de un proceso de lesividad, sin
embargo, se verifica que el proceso que sigue la Administracion Publica para
impugnar un acto propio como lesivo al interés publico, procede cuando la mis-
ma Administracion ha actuado en contra de lo previsto legalmente, coartando
los derechos de los administrados. Este proceso, es una oportunidad para la
autoridad de corregir sus propios actos, respetando los derechos que de buena

Lineas y Criterios Jurisprudenciales



Centro de Documentacion Judicial 209

fe han adquirido los administrados por su error. El caso objeto de estudio tiene
consideraciones especiales que hace que el silogismo juridico no se perfeccio-
ne, como la parte actora alega, ya que el acto (la autorizacién) no se concedio
por un error, sino prevista o protegida en el decreto legislativo transitorio, y la re-
vocacién, tampoco fue un acto correctivo de sus propias actuaciones o arbitrario
por parte del Director, sino que fue la aplicacion directa a la LTTTSV que gracias
al Decreto Legislativo N° 255 derogd expresamente el Decreto Legislativo N°
81, que perpetuaba la simple autorizacion como medio para poder gestionar el
servicio publico de transporte colectivo de pasajeros.

Es decir, que la situacién juridica del actor a junio del dos mil diez, se en-
contraba desprovista de proteccion juridica, razén por la cual la autoridad no
concedié el permiso, ni permitid se continuara la gestion del mismo por medio
de la simple autorizacion, cuando el medio técnico legal y vigente es por medio
de contrato de concesion; asimismo, los efectos connaturales como decomisar
materialmente el permiso de linea que ya no estaba vigente, y las placas de la
linea. En vista que todos son efectos del cambio legislativo provisto para la pres-
tacion del servicio publico.

Se ha expuesto que el analisis correcto, debe partir sobre la legislacion vi-
gente que impulsé al Director a denegar un permiso, pues el mismo no contaba
con el medio técnico juridico para acceder a la gestion del servicio publico (con-
trato de concesién y calidad de concesionario). El actor, en ningin momento
comprobd su calidad de concesionario, ni adjunto el contrato de concesion rea-
lizado por medio de licitacion publica; que es el unico medio técnico legal para
gestionar el servicio publico de transporte colectivo de pasajeros, en base a las
leyes de la materia, positivas y vigentes. Es asi, como las autorizaciones (en
contraposicion de la concesién) como medio técnico para gestionar el servicio
publico, se encuentran despojadas del mundo juridico, al no contar con amparo
legal desde el dos mil diez, y por tanto corresponde la aplicacion directa de la ley,
la cual inteligiblemente establece que los permisos de operaciéon de Transporte
Publico de Pasajeros es aquel documento de portacion obligatoria, por medio
del cual se demuestra (i) la calidad de concesionario, y (ii) la unidad que segun
el contrato de concesioén esta facultada para prestar el servicio publico segun su
clase y modalidad (articulo 41 del RGTT).

En este orden, se reitera que el proceso de lesividad no era el adecuado
para modificar las actuaciones de la Administracién Publica, sino que su actuar
obedece al cumplimiento de la ley vigente, y por tanto es legal la actuacion del
Director.

Se reitera que a partir de febrero del dos mil diez, el Unico medio legal para
gestionar el servicio publico de transporte es a través de la celebracion de un
contrato de concesion, el cual debe suscribirse previa licitacion publica, segun
lo prescrito en la LACAP, que por especialidad limita la forma como la Adminis-
tracion Publica puede y debe contratar en aras de la trasparencia y eficiencia de
los recursos nacionales.

Bajo el principio de subsidiariedad, si bien no opera el analisis de la técnica
autorizatoria, pues no puede malversarse los derechos de los administrados en
contra de la Ley misma, ni puede (esta Sala) darle efectos de ultra actividad
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a un decreto legislativo transitorio. Sin embargo, resulta ilustrativo, en base a
que las partes han argumentado sobre la técnica autorizatoria, aclarar que en el
supuesto hipotético que el administrado gozara proteccién de sus derechos —no
adquiridos— a la luz de la técnica autorizatoria, sus derechos no podrian obligar a
la Administracion a que le autorice la gestion del servicio por medio de permisos,
ya que estos ultimos no son de obligatoria aprobacién por parte de la autoridad,
sino que se extienden si cumplen requisitos prexistentes y establecidos en la
normativa de la materia, siendo uno de ellos el contrato de concesion.

Ni la LMSV ni el RGTT, obliga a la Direccion General de Transporte a con-
ceder autorizaciones ni permisos, in limine y sin que medie verificacion de requi-
sitos, excepto en el afio dos mil tres, que por medio de otro Decreto Legislativo
N° 1220 del once de abril de ese afio, se especificd que por seis meses, para la
extension o refrenda de los permisos de linea, Unicamente se exigiria el pago
de los derechos y tarifas que causare la extension de tales documentos. Sin
embargo, la existencia misma de este decreto, evidencian que ni la refrenda
opera automaticamente, lo cual comprueba que no son derechos adquiridos de
obligatoria exigencia, sino que la condicién de refrendar un permiso pende del
cumplimiento de los requisitos legales. Asi para junio de dos mil diez, uno de
estos —era y es— la pre existencia de un contrato de concesion.

En esta misma linea, esta Sala se pronuncié en el proceso referencia 252-R-
2004 de las catorce horas treinta y un minutos del veintiocho de febrero de dos
mil ocho; refiriéndose a la denegatoria de la solicitud de renovacion de licencia
«... ante la solicitud de los administrados, las municipalidades pueden otorgar
o denegar autorizaciones para la venta de bebidas alcohdlicas, atendiendo los
parametros relacionados. Sin embargo, debe entenderse que en ningun caso los
administrados adquieren automaticamente el derecho para exigir al afio siguien-
te la renovacion de la licencia correspondiente, por haberla obtenido en un afio
precedente. En consecuencia, la municipalidad tiene la facultad de verificar si el
establecimiento cumple con los requisitos establecidos en la normativa aplica-
ble, para otorgar el permiso correspondiente. De no cumplir con los mismos, se
encuentra facultada para denegarlo.» En esta ldgica, esta Sala concluye que el
mero hecho que el actor en efecto poseyera una autorizacion de linea, y un per-
miso de linea de vigencia anual, no crea derechos subjetivos equiparables a los
derechos de una concesioén, sino mas bien la renovacion de su permiso de linea
estaba sujeto a la verificacion de los lineamientos y requisitos legales, mismos
que al desaparecer la “cobertura” de las autorizaciones, no cumplian los requisi-
tos para conceder los permisos de linea; asi, al desproteger de cobertura legal la
solicitud del actor, la Administracion determiné no conceder nuevos permisos, en
base a los mal llamados permisos de linea por medio de autorizacién.

Al respecto, en el informe justificativo, la autoridad demandada confunde las
formas como puede legalmente ser considerado un concesionario, y esta Sala
aclara, que el Unico medio para acceder dicha calidad es a través de un contrato
de concesion, el cual debe accederse por medio de una licitacion publica. Por
tanto, cuando la autoridad justifica que el actor no es concesionario por no haber
acudido a la «... unidad de Convenios de este Viceministerio, para su respectiva
suscripcién del convenio de transporte.» (folio 26 vuelto), se determina sin am-
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bages, que esta no es ni puede ser la forma de contratar con la Administracion
el servicio publico de transporte colectivo de pasajeros; puesto que el legislador
claramente establece que se hace con las formalidades de un contrato de con-
cesion y la forma como acceder a este contrato (articulo 32 de la LMSV, 130y
131-bis de la LACAP).

Asi, los derechos dentro de la técnica autorizatoria estan limitados segun los
requisitos temporales y tacticos que presenta la ley misma para facultar o levan-
tar una limitacion en las actuaciones de los administrados. Es absurdo estimar el
simple hecho de haber contado con una autorizacion (sin fecha de caducidad),
y que sistematicamente se le hayan extendido permisos, significa que la Admi-
nistracién Publica debe seguirlos extendiendo, pese a que no tengan cobertura
legal. Mas aun, en caso de que existieran permisos o autorizaciones sin cobertu-
ra legal (es decir posterior a febrero del dos mil diez), estos seran nulos de pleno
derecho, ya que serian actos —presuntos o expresos— contrarios al ordenamien-
to juridico por los que los administrados han adquirido facultades o derechos
cuando carecen de los requisitos esenciales [calidad de concesionario—contrato
de concesidn-licitacion publica]. Enfaticamente se determina que estos actos
serian nulos y no anulables (figura en la que opera el proceso de lesividad); en el
nivel mas flagrante de legalidad: inexistencia, por ser contrarios al ordenamiento
juridico y ademas, le falten los elementos de la esencia del servicio publico mis-
mo. [GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso
de Derecho Administrativo. Tomo I. Editorial Temis, S.A. Bogota — Lima, 2008,
Pp. 610-611].

Se colige indiscutiblemente, a partir de marzo del dos mil diez, que las rutas
y lineas le pertenecen al Estado, mismo que Unicamente las puede dar en conce-
sion hacia privados, los cuales ostentaran una calidad de concesionarios previo
concurso y adjudicacion en licitacién publica. En caso no concurran dichos requi-
sitos previstos para portar el permiso de operacién en la gestion de la prestacién
de servicio publico de transporte colectivo de pasajeros, cualquier prestacion del
mismo devendra en ilegal o nula”.

Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 299-2011, fecha de la
resolucion: 31/08/201)5.

SILENCIO ADMINISTRATIVO
VIOLACION AL DERECHO DE RESPUESTA

“Considera la parte actora que se vulneré su derecho de peticion y respues-
ta. El principal argumento atafie a que cuando tuvo conocimiento de la resolucién
de adjudicacion, interpuso el recurso de revision, el que nunca le fue notificado
en la direccion que sefiald, por lo que al transcurrir los quince dias sin que se le
resolviera, solicitd que se le adjudicara la licitacion; declarandole sin lugar tal pe-
ticién. Refiere que la autoridad demandada no emitié una resolucion relacionada
con su peticién.

Como defensa, el MINED explicd, que la resolucién de admision del recurso
de revision fue en fecha tres de febrero; y su resolucion final fue dictada el vein-
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ticuatro de febrero, ambas del afio dos mil diez; no incumpliendo ningun plazo
legal, y por ello no accedio a tal peticion.
De tales alegaciones esta Sala hace las siguientes consideraciones:”

CONFIGURACION ANTE LA FALTA DE RESPUESTA DE LA ADMINISTRACION A UNA
PETICION

“Con el propdsito de resguardar la proteccion juridica de los administrados
ante una eventual pasividad de la Administracion, se erige la institucién del silen-
cio administrativo como una garantia de los particulares frente a la demora de la
Administracion.

Cuando se trata de procedimientos iniciados a solicitud del interesado, la
administracion debe autorizar, denegar, o resolver dentro del plazo determinado;
lo cual permite ofrecer una respuesta al fondo del asunto. La omisién de esta
respuesta constituye el silencio administrativo, en virtud del cual al simple hecho
juridico que surge cuando vence el plazo maximo para resolver y notificar un
procedimiento sin que la administracion cumpla su deber legal, la ley asigna un
significado en orden a la cuestion de fondo, esto es la concesién o denegacion
de lo solicitado o pretendido por el interesado.

No debe perderse de vista, que el silencio administrativo nace porque la
Administracién incumple el deber legal de dictar y notificar resolucion expresa
en el plazo, y que la técnica del silencio administrativo tiene por objeto servir de
garantia administrativa para los ciudadanos frente a dicha inactividad”.

REQUISITOS PARA LA CONFIGURACION DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO

“El silencio administrativo invocado por la parte actora, esta referido al si-
lencio administrativo positivo, entendido como una presuncién legal de que por
inactividad de la administracion, concede al administrado la respuesta favorable
a su peticion, es decir, una ficcion cuyo efecto debe entenderse que la pretensién
del administrado ha sido otorgada, sin necesidad de mediar resolucion. Se trata
entonces de un acto presunto declarativo de derechos.

Ahora bien, trasladando lo expuesto al presente caso, para configurarse tie-
ne que cumplirse con los siguientes requisitos: a) la existencia de una peticion al
ente o funcionario pertinente (entiéndase competente para resolver del fondo de
la misma); b) la ausencia de respuesta a lo peticionado y su respectiva notifica-
cion; y c) la regulacién expresa del silencio positivo en la norma, concretamente
el transcurso del plazo prescrito en el articulo 77 inciso final de la LACAP, que
daria paso a la configuracion del silencio positivo.

De la revision del expediente administrativo, se constato a folios 2038, que
el dia veintiséis de enero de dos mil diez, se notificé al demandante la resolucién
de adjudicacion, en la siguiente direccion: Parque Residencial Altamira, Edificio
G, apartamento #4 San Salvador.

A folios 2048, consta que el dia veintiocho de enero de dos mil diez, el de-
mandante solicité revision del expediente. Se le dio respuesta en la misma fecha,
y se practico la revisidon segun consta en acta de folios 2052; interponiendo el
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recurso de revision el dia dos de febrero de dos mil diez (folios 2067 a 2071).
Esta Sala observa que en dicho escrito se sefial6 como direccion para recibir
notificaciones el Boulevard Universitario # 1933 de San Salvador, sin especificar
gue se sustituy6 por la direccion sefialada anteriormente.

El dia cuatro de febrero de dos mil diez, en el Parque Residencial Altamira,
Edificio G, apartamento #4 San Salvador, el demandante Vidal Ernesto Gonza-
lez Palma, firmo de recibida la esquela de notificacion de la resolucién de admi-
sion del recurso (folios 2077).

EL MINED, declaré improcedente el recurso el dia veinticuatro de febrero
de dos mil diez, y ratificd la adjudicacion de la licitacion; segun consta de folios
2142 al 2148.

Consta acta del notificador a folios 2168, del veintiséis de febrero de dos mil
diez, en la que sefialé haberse apersonado al Parque Residencial Altamira, Edi-
ficio G, apartamento #4 San Salvador, y por no hacer encontrado a persona al-
guna dentro del mismo, dejé copia de la resolucion pegada en la puerta principal.

La Gerencia de Adquisiciones, el dia uno de marzo de dos mil diez, a las ocho
horas y veintitrés minutos, y a las diez horas treinta y cinco minutos, notifico al
correo electrénico’nov182003otmail.com”, la resolucion ministerial del recurso de
revision, la cual esta adjuntada en el archivo Escan001.pdf (folios 2169 y 2170).

El dia diez de marzo de dos mil diez (folios 2306), el demandante presenté
escrito, solicitando al MINED, que le adjudicara la licitacion, por no haberse re-
suelto el recurso de revisién dentro del plazo establecido, invocando el silencio
administrativo positivo a su favor.

El dia veintiuno de abril de dos mil diez, el MINED emitié resoluciéon —se-
gundo acto impugnado— mediante la que revoco el acta de notificacion de folios
2168, del veintiséis de febrero de dos mil quince, en la que se notificé al actor
en la direccion del Parque Residencial Altamira, Edificio G, apartamento #4 San
Salvador, la resolucion que resolvia el recurso; y ordend notificarle en la nueva
direccion que sefal6é cuando interpuso el recurso, la que se realizé el dia veinti-
séis de abril de dos mil diez.

Aplicando los articulos 74 y 77 de la LACAP, previo a ser reformados en el
afio dos mil diez, regulaban lo siguiente:

Art. 74 “Todo acto administrativo que afecte derecho o intereses de los ofer-
tantes y contratistas, debera ser debidamente notificado, a mas tardar dentro
de las setenta y dos horas hébiles siguientes de haberse proveido. Este surtiré
efecto a partir del dia siguiente al de su notificacion, que se hara mediante en-
trega de la copia integra del acto, personalmente al interesado o por correo con
aviso de recibo por cualquier otro medio que permita tener constancia fehaciente
de la recepcion. A menos que el interesado consienta en recibir la esquela de
notificacion en la oficina administrativa o en otro lugar, la entrega debe realizarse
en el lugar sefialado para notificaciones”.

Art. 77, en sus incisos primero y cuarto: “El recurso de revisiéon debera in-
terponerse por escrito ante el funcionario que dicté el acto del que se recurre,
dentro del término de cinco dias habiles contados a partir del dia siguiente al de
la notificacion; si transcurrido dicho plazo no se interpusiere recurso alguno, la
resolucién por medio de la cual se dicté el acto quedara firme.
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El recurso sera resuelto por el mismo funcionario dentro del plazo maximo
de quince dias habiles posteriores a la admision del recurso,... transcurridos los
quince dias habiles después de la admision del recurso y no se hubiere emitido
resolucioén alguna, se entendera que ha sido resuelto favorablemente”.

En lo que compete al procedimiento administrativo de notificacién del acto
que resolvia el recurso a la parte actora se encuentra, que segun las gestiones
realizadas por el MINED, notificé al demandante su respuesta —la resolucion
del veinticuatro de febrero de dos mil diez— en el mismo lugar donde habia
realizado las anteriores comunicaciones, y por no haberse encontrado persona
alguna que la recibiera dejé constancia de ello, pero ademas procedié conforme
lo sefialaba el articulo 74 de la LACAP; segun consta a folios 2169 y 2170, rea-
lizando dichas notificaciones por el medio electronico que el demandante habia
sefialado cuando presentd su oferta como medio para recibir notificaciones se-
gun consta a folios 969 del expediente administrativo.

El sefialamiento de una nueva de direccion fisica para recibir notificaciones
permitié que el demandante argumentara no tener conocimiento de la resolucion
que le resolvia el recurso por no habérsele entregado personalmente, debido a
que no se encontro en dicho lugar. Dicho argumento no es sustentable porque
esta Sala, en el escrito de interposicion del recurso del dia dos de febrero de dos
mil diez, agregado a folios 2067 a 2071, advierte que el demandante sefial6 un
nuevo lugar para recibir notificaciones, pero, no sustituyé la anterior direccion
fisica. Esta situacion permitié a la autoridad demandada la disposicion de prac-
ticar notificaciones en ambas direcciones. De hecho, al momento de notificar
la resoluciéon de admision del recurso, se practico en el primer domicilio que el
sefior Vidal Ernesto Gonzalez Palma sefiald.

Por otra parte, trasladando la norma a lo acontecido en el caso en estudio,
esta Sala, examina que el procedimiento de notificacién aplicado por el MINED
para todos los ofertantes, fue el de dejar constancia con la entrega fisica de
la resolucion, pero ademas lo complementé a través de entrega digital por los
medios electrénicos que cada uno sefialé al momento de presentar sus ofertas.

Asimismo, esta Sala considera que a la parte actora no le asistié el derecho
regulado en el inciso final del art. 77 relacionado supra, referido a que: “transcu-
rridos los quince dias habiles después de la admision del recurso y no se hubiere
emitido resolucién alguna, se entendera que ha sido resuelto favorablemente”,
debido a que la autoridad demanda emitié la resolucion en la que resolvié el
recurso de revision dentro del término establecido, y de hecho asi fue notificado
a todos los ofertantes, tal y como consta en las actas de fechas veintiséis de
febrero de dos mil diez, agregadas de la siguiente manera: a) acta agregada a
folios 2153 correspondiente a Editoriales La Ceiba, S.A. de C.V.; b) acta agrega-
da a folios 2154 correspondiente a Erick Reynaldo Martinez Galdamez; c) acta
agregada a folios 2155 correspondiente a Clasicos Roxsil, S.A. de C.V.; d) acta
agregada a folios 2157 correspondiente a Editorial Santillana, S.A. de C.V., e)
acta agregada a folios 2158 correspondiente a Expreso Bibliografico, S.A. de
C.V.,y, f) acta agregada a folios 2159 correspondiente a Prolibros, S.A. de C.V.

La autoridad demandada, tal y como se plasmd, dio cumplimiento al proce-
dimiento sefialado en la norma referida; y si bien es cierto que el demandante
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al momento de interponer su recurso de revisiéon sefialé un nuevo lugar fisico
para recibir notificaciones, siempre mantuvo la primera direccion que sefialo, asi
como su mismo correo electrénico, a través del cual continuamente se le hizo
saber la resolucion.

En razdn de lo expresado, esta Sala determina que en el presente caso, no
se configuraron los elementos necesarios para establecer el silencio administra-
tivo positivo invocado por la parte actora, debido a la ausencia de pasividad de la
Administracién, quien resolvié la peticion del demandante dentro del plazo legal.

Asimismo, considera este Tribunal que no existen vicios de ilegalidad en
la resolucion del MINED del dia veintiuno de abril de dos mil diez que revoco
la notificacién realizada a folios 2168, del veintiséis de febrero del mismo afio,
porque el acto de notificacion de respuesta del recurso al administrado cumplio
con su finalidad tal y como se ha apuntado, no procediendo declarar ilegal un
acto que no ocasiond consecuencias negativas que afectaran la esfera juridica
del demandante.

Habiéndose determinado que no se configurd el silencio administrativo po-
sitivo como lo alega el demandante, se procedera a verificar si existe el vicio
sefialado en la resolucion de adjudicacion”.

Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 307-2010, fecha de la
resolucion: 03/06/201)5.

SISTEMA ARANCELARIO CENTROAMERICANO
FORMACION DEL SISTEMA ARANCELARIO POR PARTIDAS Y SUB-PARTIDAS

“B. Fundamentos de derecho.

1. Objeto y limites de la pretension.

La apoderada de la parte actora impugna de ilegales los actos administrati-
VoS siguientes:

a) La resolucion definitiva. N° 56, pronunciada a las quince horas con veinte
minutos del dia diecinueve de abril de dos mil diez, por el Administrador de la
Aduana Maritima de Acajutla, mediante la cual se determinaron Derechos Aran-
celarios a la Importacién e Impuesto a la Transferencia de Bienes Muebles y a
la Prestacion de Servicios y se sancioné con multa por infracciones tributarias;

b) La resolucién DJCA N° 4443/J-05/10, pronunciada a las ocho horas con
cuarenta. y cinco minutos del dia nueve de agosto de dos mil diez, por el Director
General de Aduanas, mediante la cual se confirmé en todas sus partes la reso-
lucién arriba detallada.

¢) La resolucion pronunciada a las nueve horas con diez minutos del dia
veintiuno de junio de dos mil once, por el Tribunal de Apelaciones de los Impues-
tos Internos y de Aduanas, por medio de la cual se ratificaron las resoluciones
recurridas.

Hizo recaer la ilegalidad de los actos impugnados en la transgresion de:

1) La Nota General de Arancel Centroamericano de Importacién “C-17;

2) El articulo 14 inciso tercero del Convenio sobre el Régimen Arancelario y
Aduanero Centroamericano;
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3) Al texto arancelario de la partida 1901.90.40; vy,

4) Al articulo 4 letra f) de la Ley Organica de la Direccion General de Adua-
nas.[...].

3. DELIMITACION DE LA CONTROVERSIA.

Con la finalidad de resolver el presente proceso, es necesario fijar con cla-
ridad el objeto de la controversia, concluyéndose que los motivos de ilegalidad
se cifien en:

a) Transgresion a la Nota General de Arancel Centroamericano de Importa-
cion “C-17;

b) Vulneracion al articulo 14 inciso tercero del Convenio sobre el Régimen
Arancelario y Aduanero Centroamericano; e) Violacion al texto arancelario de la
partida 1901.90.40; y d) Transgresion al articulo 4 letra f) de la Ley Organica de
la Direccion General de Aduanas.

Sin embargo, en el caso de estudio, la sociedad actora ha unido todos los
motivos de ilegalidad ajustandolos Unicamente a la violacion del texto arancela-
rio de la partida arancelaria 1901.90.40, la cual no fue considerada como valida
por las autoridades demandadas; por consiguiente, se procedera a estudiar la
clasificacion de los productos -SVELTY ACTIFBRAS y SVELTY SIN GRASA-.

4. ANALISIS DEL CASO.

4.1 De las transgresiones esgrimidas por la sociedad actora.

4.1.1) Consideraciones generales aplicables al caso en concreto.

Previo a entrar a analizar los motivos de ilegalidad esgrimidos por la socie-
dad impetrarte, procede detallar dos aspectos generales que nos ayudaran a
comprender mejor el caso de mérito, en primer lugar, la aplicacion del Sistema
Arancelario Centroamericano y en segundo lugar, las facultades de la Direccién
General de Aduanas para aplicar el mismo.

4.1.2) Del Sistema Arancelario Centroamericano.

Las Reglas Generales para la Interpretacion del Sistema Arancelario Centro-
americano, claramente sefialan en la letra B, que el cddigo numérico del Sistema
Arancelario Centroamericano, esta representado por ocho digitos que, divididos
en pares simbolizan: los dos primeros el capitulo; los dos siguientes, la partida;
el tercer par, la subpartida; y los dos ultimos, los incisos. La identificacion de las
mercancias se hara siempre con los ocho digitos de dicho cédigo numérico.

En ese orden, la regla niumero 1) establece: «Los titulos de las Secciones,
de los Capitulos o de los Subcapitulos solo tienen un valor indicativo, ya que la
clasificacion esta determinada legalmente por los textos de las partidas y de las
Notas de Seccién o de Capitulo (...)».

Por su parte, la regla numero 6) nos indica que: «La clasificacion de mercan-
cias en las subpartidas de una misma partida esta determinada legalmente por
los textos de estas subpartidas y de las Notas de subpartida asi como, mutatis
mutandis, por las Reglas anteriores, bien entendido que solo pueden comparar-
se subpartidas del mismo nivel. A efecto de esta Regla, también se aplican las
Notas de Seccién y de Capitulo, salvo disposicién en contrario».

Precisamente, estas Reglas Generales son las que delimitan la clasificacion
del producto, de ahi que hay que cefiirse a las mismas al momento de determinar
la partida arancelaria correspondiente”.

Lineas y Criterios Jurisprudenciales



Centro de Documentacion Judicial 217

DIRECCION GENERAL DE ADUANAS DETERMINA TRIBUTOS Y DERECHOS A CANCE-
LAR POR EL IMPORTADOR DE MERCANCIAS

“4.1.3) De las facultades de la Direccidon General de Aduanas.

De conformidad a lo regulado por la Ley Organica de la Direccion General
de Aduanas, la Direccién General de Aduanas, es el érgano superior jerarquico
nacional en materia aduanera, adscrita al Ministerio de Hacienda, facultado por
la legislacién nacional para aplicar la normativa sobre la materia, comprobar su
correcta aplicacion, asi como facilitar y controlar el comercio internacional en lo
que le corresponde, fiscalizar y recaudar los derechos e impuestos a que esté
sujeto el ingreso o la salida de mercancias. Su funcién privativa es el ejercicio de
la potestad aduanera, con competencia en todas las funciones administrativas
relacionadas con la administracion de los tributos que gravan la importacién de
mercancias, la prevencion y represion de las infracciones aduaneras y el control
de los regimenes aduaneros a que se destinen las mercancias.

Lo anterior evidencia que la Direccidon General de Aduanas, es el ente encar-
gado de --en aplicacion de las normas en materia aduanera, tratados convenios,
entre otros— determinar los tributos y derechos a cancelar por un importador de
mercancias.

Dichas facultades deben ejercerse en respeto de determinados principios,
tal como se regula en el articulo 4 de la ley ultimamente comentada, como son,
entre otros: a) Justicia, garantizara la aplicaciéon oportuna y correspondiente de
las normas tributarias aduaneras, b) Legalidad, actuara sometida al ordenamien-
to juridico y solo podra realizar aquellos actos que estén regulados por dicho
ordenamiento; e) Eficacia, procurara que sus actos, si estan encaminados a la
recaudacion, se realicen con respeto a los derechos fundamentales de los admi-
nistrados, f)Verdad Material, todas sus actuaciones se ampararan en la verdad
material que resulte de los hechos investigados y conocidos, etc.

4.2) Clasificacion Arancelaria de SVELTY ACTIFIRRAS y SVELTY SIN
GRASA.

La sociedad demandante afirmd, que los productos denominados SVELTY
ACTIFIBRAS y SVELTY SIN GRASA, son preparaciones alimenticias a base de
leche descremada por lo que deben ser clasificadas en la partida 19.01 pues
contienen principalmente fibra vegetal soluble de origen vegetal, ingrediente que
de acuerdo a las Notas Explicativas del Sistema Armonizado, no puede clasifi-
carse en los productos lacteos de la partida 04.02 (partida arancelaria de leche),
sino, en la partida arancelaria de las preparaciones a base de leche.[...]

En contraposicion a lo anterior, la sociedad actora ha expuesto en su de-
manda que al analizar la férmula cuali-cuantitativa del producto SVELTY AC-
TIFIBRAS, se establece que casi la totalidad de su composicion son la leche
descremada con un ochenta y cuatro por ciento (84%) y las fibras solubles con
un nueve por ciento (9%) de modo que ambos ingredientes en su conjunto cons-
tituyen el noventa y tres por ciento (93%) de su composicion, siendo esta fibra
soluble, un ingrediente agregado a la preparacion en referencia, y que esta fibra
soluble junto a la lecitina de soya, dan esa funcion dietética que caracteriza al
producto. Manifesté ademas que la Direccion General de Aduanas no establecio
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los hechos necesarios para fundar su decision de considerar a este producto
como una leche descremada.

Por otra parte, menciono la parte actora que la aduana apelada no ha sus-
tentado en ninguna prueba o anélisis de laboratorio su tesis sobre el producto
SVELTY SIN GRASA, por lo que no ha realizado ninguna diligencia probatoria
que sustentara los elementos necesarios para justificar el cambio de clasifica-
cion arancelaria.

Al respecto, esta Sala advierte que la parte actora no presento pruebas técni-
cas que determinaran la composicién de los productos SVELTY ACTIFIBRAS y
SVELTY SIN GRASA, contandose unicamente con afirmaciones y la informacién
general de los productos que consta en la ficha técnica de los mismos (folios 21
al 24 del expediente administrativo), lo cual no es suficiente para desvirtuar los
aduanalisis presentados por la Direcciéon General de Aduanas, relacionados en
parrafos anteriores, que concluyeron que SVELTY ACTIFIBRAS y SVELTY SIN
GRASA, son leches descremadas.

Consecuentemente, de lo argumentado por las autoridades demandadas y lo
determinado en los aduandlisis realizados por la Direccion General de Aduanas,
esta Sala debe colegir que los productos en estudio son leches descremadas.

Por consiguiente, la partida arancelaria que corresponde a los productos
SVELTY ACTIFIBRAS y SVELTY SIN GRASA, en vista de su composicion es la
0402.10.00 tal cual lo determinaron las autoridades demandadas en las resolu-
ciones impugnadas, por lo que los actos administrativos que asi lo establecieron
deben ser declarados legales”.

Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 356-2011, fecha de la
resolucion: 02/02/201)5.

SUBPRINCIPIO DE IDONEIDAD

LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DEBEN SER ADECUADOS PARA CONTRIBUIR LA
OBTENCION DE UN FIN CONSTITUCIONALMENTE LEGITIMO

“Segun el subprincipio de idoneidad, toda intervencién en los derechos fun-
damentales debe ser adecuada a contribuir la obtencién de un fin constitucional-
mente legitimo, dicho en otras palabras, la aplicacién del subprincipio en comen-
to consiste en un analisis acerca de la capacidad que tiene el medio escogido
—Ila limitacion— para fomentar esa finalidad.

No se pretende sin embargo— determinar, por tanto, si la medida es la mas
idénea en comparacién con otras que pudiera considerar la jurisdiccidn constitu-
cional o en su caso, la jurisdiccion contencioso administrativa, sino verificar si la
medida examinada logra en algun modo alcanzar el fin perseguido.

Esta Jurisdiccion debe respetar los &mbitos de la Administracién Publica de
apreciacion y decision, y partir de la idea que la Ley, en algunos casos, no impo-
ne al aplicador de la norma el deber de elegir la medida mas idénea para con-
seguir sus fines, sino tan solo, le prohibe que las restricciones administrativas
carezcan absolutamente de idoneidad”.

Sala de lo Contencioso Administratvo, nitmero de referencia: 458-2013, fecha de la
resolucion: 31/08/201)5.
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SUBPRINCIPIO DE NECESIDAD

ESTABLECE QUE TODA MEDIDA LEGISLATIVA DEBE SER, ENTRE LAS IGUALMENTE
EFICACES, LA MENOS GRAVOSA

“De acuerdo con el subprincipio de necesidad, la Sentencia establece que
toda medida legislativa debe ser —entre las igualmente eficaces— la menos
gravosa.

El examen de necesidad presupone la existencia de, por lo menos, un medio
alternativo con el cual comparar la medida adoptada.

En esta comparaciéon se examina si alguno de los medios alternativos logra
cumplir dos exigencias: en primer lugar, si reviste por lo menos el mismo grado
de idoneidad que la medida legislativa o, para el particular, la concrecion inter-
pretativa para la obtencién del fin inmediato; y en segundo lugar, si afectan al
derecho fundamental en un grado menor, o para el caso, limita en menor grado
las atribuciones de la misma Administracion.

Si existe un medio alterno —aun hipotético— que llene estas dos exigencias,
la medida legislativa, o en su caso, el acto administrativo, debe ser declarado
inconstitucional, o también en su caso, declarado ilegal”.

Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 458-2013, fecha de la
resolucion: 31/08/201)5.

SUBPRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

SE TRATA DE UNA COMPARACION ENTRE LA IMPORTANCIA DE LA INTERVENCION
EN EL DERECHO O ATRIBUCION Y LA IMPORTANCIA DE LA REALIZACION DEL FIN
LEGISLATIVO

“Mediante el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto, por su par-
te, se determina si la importancia de la intervencion en el derecho fundamental
esta justificada por la importancia de la realizacion del fin perseguido por la in-
tervencion legislativa.

Esta definicion implica que las ventajas que se obtienen mediante la inter-
vencion legislativa o interpretacion de la misma en el derecho fundamental de-
ben compensar los sacrificios que esta implica para sus titulares y para la socie-
dad en general. Se trata, nuevamente, de una comparacion entre la importancia
de la intervencién en el derecho o atribucién y la importancia de la realizacién
del fin legislativo, con el objetivo de fundamentar una relacién de precedencia
entre ambos.

Asi, si la gravosidad en el derecho es mayor que los frutos alcanzados con
la medida, esta resulta desproporcionada y debera declararse inconstitucional, o
para el caso sub judice, ilegal.

El principio de proporcionalidad legal no tiene la capacidad de operar sin una
disposicion legal que le sirva de base; en consecuencia, no parece estimable
sostener que este principio impone al aplicador de la norma un limite adicional
a aquel que dimana de las propias clausulas legales. Mas bien, el principio en
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comento debe ser considerado, como lo hizo la Sentencia, como un instrumento
metodoldgico para concretar los limites que las propias disposiciones imponen
al aplicador de las normas, especialmente cuando dichos limites aparecen de
modo abstracto e indeterminado”.

Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 458-2013, fecha de la
resolucion: 31/08/201)5.

SUPERINTENDENCIA GENERAL DE ELECTRICIDAD Y TELECOMUNICACIONES

ALCANCES DE SU COMPETENCIA COMO ENTE REGULADOR VINCULADO POR EL
PRINCIPIO DE LEGALIDAD

“VlIII. Ahora bien, por haberse modificado la composicion subjetiva de la
Sala, ésta estima conveniente revisar el criterio adoptado con anterioridad sobre
la competencia de SIGET para ordenar la remocion de infraestructura eléctrica
ubicada dentro de inmuebles propiedad de particulares, para lo cual es pertinen-
te realizar las siguientes consideraciones:

a. La liberalizacién de ciertos sectores econdmicos sometidos a intervencion
estatal, no conlleva a la disipacion del Estado, sino que cambia su papel y lo
enmarca en el rol de vigilante y guardian del buen funcionamiento de dichos sec-
tores, encomendando las relaciones que surgen en la prestacion de los servicios
esenciales a un particular.

Asi, el articulo 110 inciso 4° de la Constitucion prescribe que: «El Estado
podra tomar a su cargo los servicios publicos cuando los intereses sociales asi lo
exijan, prestandolos directamente, por medio de las instituciones oficiales auté-
nomas o de los municipios. También le corresponde regular y vigilar los servicios
publicos prestados por empresas privadas (...)»

Resulta de lo anterior la privatizacion y concesion, para el caso en concreto,
del suministro de energia eléctrica, lo cual, no implica la total libertad para el
funcionamiento de dicho sector a las reglas del mercado. Existiendo normativa
y directrices especiales que habilitan la intervencién estatal, dentro de limites y
supuestos concretos, enfocadas a establecer reglas que impulsen la competen-
cia, generen normas de calidad y seguridad, aseguren la estabilidad de los sumi-
nistros y que protejan al usuario. Denotando que el concesionario de tal servicio
se encuentra dentro de una relacién de especial sujecion al cumplimiento de las
referidas reglas.

Consecuentemente, surge la figura del ente regulador —SIGET—, cuya la-
bor principal es vigilar que el sector se mantenga funcionando y que se garantice
el suministro de los bienes y servicios. El ente regulador cuenta con legitimacién
técnica de intervencion y regulacion en los limites legales establecidos, procu-
rando condiciones de competencia en el mercado, garantizando las obligaciones
derivadas de la prestacion de un servicio publico, respetando los derechos de los
usuarios y conjugando la libertad de empresa con ‘- la regulacién y supervision
del Estado en la prestacion del suministro del servicio publico.

En este iter l6gico, la creacién de la SIGET responde a la tendencia mundial
a favor de la liberalizacion de ciertos sectores econémicos sometidos a interven-

Lineas y Criterios Jurisprudenciales



Centro de Documentacion Judicial 221

cion estatal. Asi, el Estado pasa de ser el prestador directo del servicio a ser un
vigilante y guardian del buen funcionamiento de dicho sector.

La SIGET es un ente regulador, que se configura precisamente como el 6r-
gano estatal encargado de regular y controlar el servicio de energia eléctrica
dentro de una relacion juridica en la cual el Estado modula el binomio operador-
proveedor en aras de garantizar el interés general.

Indudablemente la SIGET responde a la necesidad de una legitimacion téc-
nica de intervencion, a una nueva modalidad de regulacion en los limites que les
establezca la Ley. En todo caso, ejerce un equilibrio entre mantener dinamica-
mente condiciones de competencia en el mercado, y garantizar las obligaciones
de servicio publico y los derechos de los usuarios.

Justamente, los considerandos Il y IV de la Ley de Creacién de la Superin-
tendencia General de Electricidad y Telecomunicaciones, expresan:«Que para
incentivar la inversion privada en los sectores de electricidad y telecomunica-
ciones, es necesaria la creacién de un marco regulatorio claro, que proporcione
seqguridad a los agentes econdmicos que participen en sus distintas actividades,
a la vez que fomente la competencia y limite la discrecionalidad regulatoria» y
«Que para cumplir con lo anterior, es necesaria la creaciéon de un organismo
especializado, que regule las actividades y supervise el cumplimiento de las nor-
mas establecidas para los sectores de electricidad y telecomunicaciones».

En su articulo 5, la mencionada ley establece las atribuciones de la SIGET,
entre las cuales destacan la aplicacion de los tratados, leyes y reglamentos que
regulen las actividades de los sectores de electricidad y de telecomunicaciones
(potestad de vigilancia), el dictar normas y estandares técnicos aplicables a los
sectores de electricidad y de telecomunicaciones, asi como dictar las normas
administrativas aplicables en la institucion (potestad normativa y de auto orga-
nizacién), el dirimir conflictos entre operadores de los sectores de electricidad y
telecomunicaciones, de conformidad con lo dispuesto en las normas aplicables
(potestad arbitral), y, la realizaciéon de todos los actos, contratos y operaciones
gque sean necesarios para cumplir los objetivos que le impongan las leyes, regla-
mentos y demas disposiciones de caracter general.

Es indudable que la Administracion Publica estd vinculada al principio de
legalidad, el cual tiene como principal manifestacion el otorgamiento de compe-
tencias y potestades especificas. De ahi que la potestad normativa otorgada a
la Superintendencia General de Electricidad y Telecomunicaciones, comprende
que esta debe establecer pardmetros a los cuales se debe someter todo sujeto
que intervenga en el sector regulado. Siendo coherente que, conjugado con la
potestad de vigilancia que se le otorga, verifique y controle la aplicacion de tales
parametros.

Adicionalmente, el articulo 4 de la misma Ley agrega que el ente regulador
creado es «la entidad competente para aplicar las normas contenidas en tra-
tados internacionales sobre electricidad y telecomunicaciones vigentes en El
Salvador, en las leyes que rigen los sectores de Electricidad y de Telecomuni-
caciones; y sus reglamentos, asi como para conocer del incumplimiento de las
mismas».””
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LAS SERVIDUMBRES CONSTITUIDAS SOBRE DETERMINADO INMUEBLE PROPIEDAD
DE UN PARTICULAR DEBEN ESTAR DEBIDAMENTE INSCRITAS EN EL REGISTRO CO-
RRESPONDIENTE

“b. En el presente caso, los actos administrativos emitidos por las autorida-
des demandadas se han basado en las potestades de control y regulacion que
el ordenamiento juridico confiere a la SIGET.

Adicionalmente, la situacion juridica de la sociedad actora ha sido confron-
tada con los presupuestos legales que habilitan la instalacion de infraestructura
eléctrica en bienes inmuebles propiedad de particulares. En este sentido, en
el caso sub judice, la decision de las autoridades demandadas ha tenido a su
base el ejercicio de las potestades administrativas conferidas en la Ley General
de Electricidad, la Ley de Creacion de la SIGET y, fundamentalmente, en las
Normas Técnicas de Disefio, Seguridad y Operacion de las Instalaciones de
Distribucién Eléctrica, ordenamiento juridico producto de la autonomia normativa
de la SIGET.

Dichas normas técnicas, basadas en el interés general y, también, en la pro-
teccion y seguridad de los particulares, sefialan que el interesado que requiera la
constitucion de servidumbres debera proceder de acuerdo a las normas legales
correspondientes (articulo 7).

Las autoridades demandadas han expresado que conforme los articulos
26.2 —alineacion de postes— y 26.8 —acceso a inmuebles— del mencionado
ordenamiento, las lineas de distribucion eléctrica deben estar ubicadas en in-
muebles respecto de los cuales se tienes derechos.

En este sentido, la Ley de Constitucion de Servidumbres para las Obras de
Electrificacion Nacional, normativa aplicable, por interpretacion analdgica, al pre-
sente caso, determina que la servidumbre constituida sobre determinado inmue-
ble propiedad de un particular debe estar debidamente inscrita en el Registro
correspondiente (articulos 12 y 13).

Asi, las distribuidoras eléctricas Unicamente estan habilitadas para instalar
su infraestructura en la via publica, conforme el articulo 11 inciso 1° de la Ley
General de Electricidad. Tales distribuidoras pueden colocar su infraestructura
en bienes inmuebles privados cuando exista un derecho de servidumbre consti-
tuido y debidamente inscrito a su favor, mediante el cual se compruebe el grava-
men del inmueble en cuestion.

En el presente caso, a lo largo del procedimiento administrativo, la sociedad
actora no comprobo este ultimo presupuesto; por el contrario, el tercero beneficia-
do con la actuacién administrativa impugnada, sefior Luis Fernando G.G., com-
probd que su inmueble carece de gravamen a favor de la sociedad demandante.

En consecuencia, se verifica que las autoridades demandadas han pronun-
ciado los actos que se impugnan dentro de las atribuciones otorgadas en la
Constitucion, la Ley de Creacion de la SIGET, la Ley General de Electricidad, la
Ley de Constitucién de Servidumbres para las Obras de Electrificacion Nacional
y las Normas Técnicas de Disefio, Seguridad y Operacion de las Instalaciones
de Distribucion Eléctrica; y no en el marco de un conflicto de naturaleza civil,
como sefiala la sociedad demandante.
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c. En esta linea argumentativa, importa destacar que las autoridades deman-
dadas acoplan las potestades ejercidas en la sujecion a las normas técnicas que
emiten, y valoran el interés general sobre el particular, en el sentido que, siendo
el suministro de energia eléctrica un sector vital para el pais, éste se debe de
garantizar y proteger.

Se debe resaltar que la Ley de Constitucion de Servidumbres para las Obras
de Electrificacion Nacional —vigente desde abril de mil novecientos noventa y
siete—, establece el procedimiento para la constitucion de servidumbres de elec-
troducto cuando éstas no puedan constituirse por medio de contratacion directa.
Ello denota que se exige la constitucion de un derecho real de manera voluntaria
—contratacién directa— o forzosa —judicial—.

En tal sentido, la inexistencia de un derecho real en los inmuebles afectados
por las lineas de distribucidn eléctrica genera una incertidumbre en el efectivo
suministro de energia eléctrica y no asegura la estabilidad del mismo, encami-
nando al distribuidor a una situacion de irregularidad ante las normas previstas
por la SIGET.

En el presente caso, el Superintendente de la SIGET concedi6 a la sociedad
demandante, por medio del acuerdo 390-E-2011, emitido a las diez horas con
diez minutos del quince de agosto de dos mil once (folio 96); la oportunidad de
presentar por escrito sus argumentos y posiciones relacionados con el reclamo
interpuesto por el sefior Luis Fernando G.G.. No obstante, la sociedad actora no
demostré la existencia y debida inscripcién de un derecho a su favor para tener
por legal la ubicacion de su infraestructura eléctrica en el inmueble del sefior
G.G., sino que se limito a afirmar que SIGET no esta facultada para conocer,
iniciar un procedimiento y exigir la remocion de infraestructura eléctrica ubica-
da en propiedad de un particular, ya que de hacerlo se excede de su marco
de actuacion buscando proteger el supuesto derecho de un particular (escrito
presentado en la fase de prueba del procedimiento administrativo, que consta a
folios 92 al 93).

Esta misma oportunidad fue concedida a la actora en el procedimiento ad-
ministrativo desarrollado ante la Junta de Directores de la SIGET, sin embargo,
no presentd prueba que amparara legalmente la ubicacion de su infraestructura
eléctrica.

Ante tal irregularidad las autoridades demandadas actian con el objeto que
el distribuidor se sujete a las normas que regulan las condiciones 6ptimas de
operacion y garantizan un suministro continuo, suficiente y oportuno de energia
eléctrica.

De ahi que, la remocion de las lineas de distribucion ordenada no va encami-
nada a resolver un conflicto planteado por un usuario contra un distribuidor, sino
que, como se ha establecido supra, es consecuencia de las atribuciones norma-
tivas y de vigilancia del ente regulador del sector de energia, a fin de garantizar y
prever la estabilidad del suministro de energia eléctrica, evitando que la voluntad
de un particular —propietario o poseedor del inmueble en el cual se establece la
servidumbre de electroducto— genere un dafio u obstaculice el mantenimiento
de las lineas de distribucion, afectando, por ende, el éptimo suministro del ser-
vicio publico”.
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SIGET ES COMPETENTE PARA ORDENAR LA REMOCION DE INFRAESTRUCTURA
ELECTRICA UBICADA EN BIENES INMUEBLES PROPIEDAD DE PARTICULARES

“d. Adicionalmente, DISTRIBUIDORA DE ELECTRICIDAD DEL SUR, S.A.
DE C.V., alega que las autoridades administrativas no pueden juzgar o resolver
conflictos derivados de las leyes civiles.

La situacion de hecho planteada puede ser enmarcada en diferentes ambi-
tos, pero en el caso de estudio las autoridades demandadas han actuado con
base en el marco normativo que las rige, a fin de garantizar y vigilar la prestacion
del suministro de energia eléctrica. De ahi que enmarcan la intervencién del se-
fior Luis Fernando G.G. en el plano de una cooperacion particular.

Es decir, la remocion de la estructura eléctrica exigida no deviene de un
conflicto en materia civil sino del ejercicio de potestades que, en el campo de
la regulacion y control del suministro de energia eléctrica, le competen a la Su-
perintendencia General de Electricidad y Telecomunicaciones —ente regulador
creado para tal efecto—.

Los argumentos expuestos por DISTRIBUIDORA DE ELECTRICIDAD DEL
SUR, S.A. DE C.V. no son atendibles para declarar la ilegalidad de los actos
impugnados, los cuales han sido emitidos con apego al principio de legalidad y
a las atribuciones encomendadas al Superintendente y la Junta de Directores,
ambos de la Superintendencia General de Electricidad y Telecomunicaciones.

IX. La sociedad actora invoca como precedente obligatorio para el presente
caso, la sentencia definitiva emitida a las catorce horas dos minutos del uno de
octubre de dos mil doce, en el proceso contencioso administrativo bajo referen-
cia 281-2007, promovido por DISTRIBUIDORA DE ELECTRICIDAD DELSUR,
SOCIEDAD ANONIMA DE CAPITAL VARIABLE, contra el Superintendente y la
Junta de Directores, ambos de la SIGET.

Ante el criterio fijado en dicha sentencia, respecto de los conflictos suscitados
—entre operadores del sector de electricidad y particulares que no poseen la cate-
goria de usuarios finales— por la competencia de SIGET para ordenar la remocién
de infraestructura eléctrica, esta Sala establecio, posteriormente, una nueva inter-
pretacion con relacion a la forma en que se resolveran dichos conflictos.

Este nuevo criterio ha sido tomado en la sentencia emitida a las quince horas
doce minutos del nueve de diciembre de dos mil quince, en el proceso conten-
cioso administrativo bajo referencia 01-2011, promovido por EMPRESA ELEC-
TRICA DE ORIENTE, SOCIEDAD ANONIMA DE CAPITAL VARIABLE, contra el
Superintendente y la Junta de Directores, ambos de a SIGET.

En la sentencia del proceso 01-2011, se examino el precedente citado por
la parte actora —sentencia del proceso contencioso administrativo 281-2007—,
advirtiéndose, en primer lugar, que el mismo surgi6 a partir de la interpretaciéon
de dos disposiciones reguladoras de determinadas relaciones entre operadores y
usuarios finales, concretamente, los articulos 5 letra d) de la Ley de Creacion de
la Superintendencia General de Electricidad y Telecomunicaciones y 84 de la Ley
General de Electricidad, normas a partir de las cuales —segun se concluy6 en su
oportunidad— la SIGET no tenia competencia para dirimir los conflictos entre ope-
radores y particulares, como es el caso de la remocion de infraestructura eléctrica
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ubicada en el inmueble de un particular; y en segundo lugar, se determiné que la
SIGET cuenta, de conformidad con la Constitucién (articulo 110 inciso 4°), con le-
gitimacion técnica de intervencion y regulacion en los limites legales establecidos
por el ordenamiento. En el ejercicio de tales potestades debe procurar un equi-
librio entre el mantenimiento de las condiciones de competencia en el mercado y
la garantia de las obligaciones derivadas de la prestacion de un servicio publico;
respetando los derechos de los usuarios y conjugando la libertad de empresa con
la regulacion y supervision del Estado en la prestacion del suministro del servicio.

En suma, en la sentencia dictada en el proceso 01-2011, se concluy6 que la
SIGET posee la competencia en su condicion juridica de ente regulador y a par-
tir de las potestades de control que le son otorgadas por el ordenamiento, para
ordenar la remocion de infraestructura eléctrica ubicada en bienes inmuebles
propiedad de particulares.

En consecuencia, el precedente relacionado por la parte actora —sentencia
definitiva del proceso contencioso administrativo 281-2007—, no reconoce la na-
turaleza del papel de vigilancia y control que posee el Estado para la prestacion
de servicios publicos, ni las disposiciones legales que regulan tal potestad.

Adicionalmente, debe expresarse que en el presente caso, la SIGET ha ac-
tuado ante una situacion de inseguridad para los particulares que, dentro de sus
inmuebles, poseen infraestructura eléctrica que atenta su seguridad.

En atencion a las consideraciones esbozadas, no es atendible el precedente
invocado por la sociedad demandante para el presente caso.

X. Respecto al argumento relativo a que el articulo 84 de la Ley General de
Electricidad unicamente faculta a la SIGET para resolver conflictos entre opera-
dores y usuarios finales, cuando los mismos se vinculen directamente con el su-
ministro de energia eléctrica; y que, en el presente caso, la sociedad demandan-
te no tiene la calidad de operador ni el sefior G.G. ha interpuesto un reclamo en
su calidad de usuario final, debe puntualizarse, tal como se fij6 en los apartados
precedentes, que la SIGET, como ente regulador, posee la obligacién legal de
regular y controlar el servicio de energia eléctrica dentro de una relacion juridica
en la cual el Estado, como garante del interés general, armoniza e incide, dentro
de los limites constitucionales y legales, en las diversas situaciones juridicas de
los operadores, usuarios y particulares.

Lo anterior permitié que la SIGET conociera del conflicto entre el sefior Luis
Fernando G.G. y la sociedad actora, pues el mismo se suscité en torno a las
materias especificas que se regulan a través de la Ley General de Electricidad.

Por esta razoén, se puede concluir que SIGET conocioé del problema con base
a la normativa y a su competencia para dictar los actos impugnados y ordenar
la remocion de la infraestructura eléctrica ubicada en un inmueble de propiedad
privada. En consecuencia, este punto de ilegalidad debe ser desestimado”.

DESESTIMACION DE VULNERACION AL DERECHO DE PROPIEDAD, POR FALTA DE
PRUEBAS QUE JUSTIFIQUEN EL MISMO

“Xl. Finalmente, la sociedad actora ha establecido que los gastos en que
debe incurrir para la remocién de la infraestructura eléctrica que atraviesa el
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inmueble del sefior G.G., constituye una afectacion injustificada y arbitraria a su
derecho de propiedad.

Sobre este punto, la referida sociedad no ha comprobado la existencia e
inscripcion de derecho alguno sobre el inmueble propiedad del sefior G.G., por
lo que el costo de la remocion de la infraestructura eléctrica es una consecuen-
cia de su instalacion injustificada y sin amparo legal, por lo que no puede existir
afectacion al derecho de propiedad alegado y en virtud de lo mismo, este punto
también deber ser desestimado”.

Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 45-2012, fecha de la re-
solucién: 11/12/2015.

COMPETENCIA PARA REGULAR LOS ACUERDOS QUE LOS OPERADORES REALICEN
SOBRE CARGOS POR INTERCONEXION

“Con relacion a este aspecto plantea los siguientes argumentos: «En este
caso la violacion administrativa recae sobre el art. 34 letra “e” de la Ley de Tele-
comunicaciones (...) Como ya se ha adelantado, en el caso particular la adminis-
traciéon publica pretende sostener como sustrato de la sancion, la comisiéon del
ilicito establecido en el literal “e” del Art. 34 de la Ley de Telecomunicaciones,
el cual como nucleo del ilicito determina “Desconectar la interconexion de un
operador (...)” El cuadro regulatorio de dicho ilicito se completa agregando que
solo es constitutivo de ilicito de la desconexion que sea ejecutada sin que exista
una causa justificada que origine tal accion.

Como hemos advertido, la configuracion del ilicito administrativo parte de un
verbo rector que requiere a toda costa la desconexién entre las redes de dos
operadores de tal suerte que no exista trafico de ningun tipo de llamadas cursa-
das, y esto debe entenderse en ningun sentido, calidad o condicion.

De conformidad al Art. 6 de la misma Ley de Telecomunicaciones, la in-
terconexion debe entenderse como (...) de esta definicion se constata también
gue el presupuesto de la desconexién de la interconexion, es la cesacion, obs-
taculizacion o eliminacién de la interconexion, de tal modo y manera que ante
una desconexion de la interconexion, los operadores y usuarios de distintas re-
des NO PUEDEN INTERCAMBIAR TRAFICO DE TELECOMUNICACIONES DE
UNA A OTRA RED.

A nivel de tipificacion es necesario acotar que las acciones de nuestra man-
dante para ser sancionables deben acoplarse a lo definido exactamente en el
literal “e” del Art. 34 de la Ley de Telecomunicaciones, de tal modo y manera,
gque no es posible pretender homologar a la desconexién, otra serie de ac-
tuaciones que técnicamente presupongan de medidas, siempre y cuando
subsista o permita la vigencia de la interconexion entre ambas redes (...)
Tal cual he adelantado, SALNET dejé de honrar el pago de sus obligaciones
para con mi representada y esto significo (sic) que TELEFONICA (sic) buscara
(sic) dentro de las opciones legales que posee el medio precuatorio para evitar el
incremento de la mora. En este caso mi mandante opt6 por adoptar una medida
cuidando siempre proteger el bien juridico tutelado en la composicién del tipo
antijuridico de la letra “e” del Art. 34 de la Ley de Telecomunicaciones, es decir
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mantener lo que ya se ha relacionado subyace en el concepto de interconexion
expresado en el Art. 6 de la Ley de Telecomunicaciones: que los usuarios de
las diferentes redes no vean su servicio desmejorado (...) Adviértase, que la
restriccion a la completacion del trafico internacional en la red de TELEFONICA
por MORA, constituye una medida avalada por el contrato suscrito, la regulacion
vigente a la fecha de su aplicacion, y por los precedentes administrativos dicta-
dos por SIGET (...)

Ya en el apartado anterior hemos expresado con claridad que la accion to-
mada por TELEFONICA frente a la mora de SALNET, fue concretamente la de
no recibir mas trafico internacional, para ello mi representada restringié la com-
pletacién de unas llamadas internacionales en la red de TELEFONICA, ya que
como bien ha afirmado SIGET en el pasado (...) [...]"

LA DESCONEXION DE LA INTERCONEXION ES UNA MEDIDA QUE NO SUPERO EL JUI-
CIO DE PROPORCIONALIDAD

“2. El Superintendente y la. Junta de Directores, ambos de la Superintenden-
cia General de Electricidad y Telecomunicaciones, por medio de su apoderado
general judicial, licenciado Carlos Mauricio Canjura Guillén, fundamentan su po-
sicion de la siguiente manera: «Los articulos 19 a) y 20 de la Ley de Telecomuni-
caciones antes relacionados, confieren a la SIGET competencia para conocer de
los conflictos o quejas asociados con la interconexion. Esto implica que la SIGET
tuvo que haber conocido de las diferencias entre TELEFONICA y SALNET y ca-
lificar la validez de las justificaciones de TELEFONICA previo a la desconexién
de la interconexion; sin embargo, ello no sucedié debido a que TELEFONICA
procedio a la desconexion del citado recurso esencial.

En cuanto a la medida de desconexién adoptada por TELEFONICA, es pro-
cedente realizar el examen de proporcionalidad a fin de verificar si la misma se
encuentra justificada. Para tal efecto, debe considerarse que el fin perseguido
por TELEFONICA era obtener el remanente del pago de las facturas objetadas
parcialmente por SALNET y evitar que se acrecentaran (sic) los montos adeuda-
dos por este Ultimo.

Sobre la idoneidad de la medida, es claro que la desconexion de la interco-
nexiéon es una medida que, debido a la gravedad de sus efectos en la actividad
de los operadores de telefonia asi como en los usuarios del servicio, es capaz
de conminar al operador “moroso” al pago de su deuda, por lo que en efecto se
puede considerar una medida idonea para obtener el fin perseguido.

En relacién con la necesidad de la medida, TELEFONICA debi6 evaluar
la existencia de un medio menos gravoso mediante el cual su objetivo pudiera
cumplirse. En ese sentido, se advierte que la tramitacion del procedimiento de
objecion de factura planteado por SALNET hubiera sido un medio idéneo para
obtener el remanente de pago -ya sea mediante una negociacion, acuerdo o
cualquier mecanismo de solucion alterna de conflictos- que a la vez hubiese
representado un perjuicio mucho menor a SALNET y a sus usuarios que el
dafio ocasionado por la desconexion de la interconexiéon. Esta claro que por
tratarse de un servicio publico, no puede efectuarse una desconexion sin que

Lineas y Criterios Jurisprudenciales



228 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

el ente regulador la autorice o valide, previo el tramite comun del procedimiento
administrativo contenido en la Ley de Telecomunicaciones. Por tanto, la medida
adoptada por TELEFONICA no supera el sub principio de necesidad.

Con base a las anteriores consideraciones, se concluye, en primer lugar,
que la desconexién de la interconexién en el presente caso es una medida que
no superé el juicio de proporcionalidad, por ser una medida innecesaria -ya que
existian medidas menos gravosas que permitian obtener el pago y evitar que se
acrecentara la deuda- y desproporcionada en relaciéon con su finalidad -debido
a la gravedad de sus efectos tanto para el operador desconectado como para
el interés publico-. En consecuencia, no puede considerarse justificada en el
presente caso, ni siquiera en el supuesto que SALNET se encontrara en mora.
Y, en segundo lugar, que SIGET no autorizé la desconexion de la interconexién
realizada por TELEFONICA, infiriéndose que el citado operador asumié funcio-
nes propias -sancionatorias- del ente regulador”.

DESCONEXION INJUSTIFICADA DE LA INTERCONEXION VIOLENTA EL
ARTICULO 34 LETRA E) DE LA LEY DE TELECOMUNICACIONES

“Sobre la supuesta vulneracion al principio de tipicidad (...) Al respecto, debe
sefialarse en primer lugar, que la misma TELEFONICA reconoce que suspendio,
sin el aval del ente regulador, la interconexion internacional; situacion que resulta
suficiente para que se configure la infraccidn muy grave en comento, consistente
en desconectar sin causa justificada la interconexion de un operador. Pues en
virtud del principio de unidad funcional de la red, la interconexién funciona como
un “TODOQO”; de ahi que el tipo de infraccién descrita en el articulo 34 letra e€) de
la Ley de Telecomunicaciones alude a la desconexion injustificada de la inter-
conexion de un operador, sin hacer distingos en que esta tenga que ser total o
parcial, de trafico nacional o internacional.

En segundo lugar, debe resaltarse que dentro del procedimiento tramitado
en sede administrativa -tal como puede ser comprobado por esa Sala al consul-
tar la certificacion del expediente administrativo correspondiente- TELEFONICA
nunca presentd pruebas que constataran que se curso trafico telefénico entre
redes. Incluso, mediante escrito presentado por dicho operador el dia veintitrés
de febrero de dos mil nueve, en el que solicito la revocatoria de la practica del in-
forme técnico requerido a la Gerencia de Telecomunicaciones para que realizara
los monitoreos, inspecciones y demas gestiones para determinar el estado de la
interconexién entre las redes de los mencionados operadores, manifesto lo si-
guiente: “en el presente caso, ademas de ILEGAL, la solicitud de informe técnico
resulta completamente INNECESARIA e INFUNDADA, pues no se requiere de
mas insumos que los que el mismo SALNET ha aportado en su queja - CONFE-
SION sobre la NEGATIVA de cumplir obligaciones econémicas- para resolver el
presente caso (...) las diligencias probatorias que SIGET puede realizar durante
la etapa probatoria, se refieren a aquellas que las partes hayan solicitado opor-
tunamente, y NO, a las que SIGET estime conducente para probar los hechos
que la parte actora ha denunciado, EVIDENTEMENTE, esto es asi, por cuanto,
como se ha dicho antes, corresponde a la parte actora la carga de la prueba (...)
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Por lo tanto, no es valido concluir que las resoluciones impugnadas vulne-
ran el principio de tipicidad que invoca puesto que efectivamente TELEFONICA
desconecto” injustificadamente la interconexion de SALNET, incurriendo asi en
la infraccion muy grave contenida en el articulo 34 letra e) de la Ley de Teleco-
municaciones» (folios 671 al 673)".

3. De lo expuesto se concluye que el unico argumento en que la sociedad
demandante fundamenta su pretension consiste en que, con la emision de los
actos impugnados, se violento el principio de tipicidad en relacién con el articulo
34 letra e) de la Ley de Telecomunicaciones.

Al respecto debe tenerse en cuenta que el principio de tipicidad ha sido
adoptado por la jurisprudencia de este Tribunal, en el proceso con referencia
195-2005, sentencia de las diez horas con treinta minutos del veintidos de abril
de dos mil nueve, en la misma se hizo referencia al autor Fernando Pérez Royo
y se dijo que: «(...) el principio de tipicidad representa una derivacion del principio
de la exigencia de seguridad juridica, y constituye un limite fundamental para
la potestad sancionatoria de la Administracién. Estima el reconocido tratadista
[Fernando Pérez Royo] que la Administracién debe proceder a la calificacion de
las infracciones teniendo en cuenta que al hacerlo no desarrolla una facultad
discrecional, sino una actividad juridica de aplicacion de normas que exige como
presupuesto objetivo, el encuadre o subsuncién de la conducta en el tipo prede-
terminado legalmente (...)»

Corresponde realizar el analisis del argumento alegado por la demandante,
quien considera que, con la emision del acto emitido por el Superintendente Ge-
neral de Electricidad y Telecomunicaciones, se violentd el principio de tipicidad.
En dicho acto se declaré culpable a TELEFONICA de la comisién de la infraccion
del articulo 34 letra €) de la Ley de Telecomunicaciones.

La norma en discusion es el articulo 34 letra e) de la Ley de Telecomunica-
ciones, el cual establece: “Son infracciones muy graves: (...)”

SIGET, COMO CONTRALOR DEL SERVICIO PUBLICO DE TELEFONIA, ES EL COMPE-
TENTE PARA CALIFICAR LA CAUSA JUSTIFICADA PARA DESCONECTAR LA INTERCO-
NEXION DE UN OPERADOR

“Es procedente revisar lo acontecido en sede administrativa y verificar la
conducta que investigé el Superintendente General de Electricidad y Telecomu-
nicaciones, para determinar si la misma encaja en el supuesto establecido en el
articulo sefialado.

Se ha tenido a la vista la copia certificada del expediente administrativo re-
lacionado con el presente proceso, la cual corre agregada de folios 59 al 633,
dividido en dos piezas, que corresponde al trdmite de queja iniciado ante el Su-
perintendente y el incidente de apelacion llevado en la Junta de Directores de la
Superintendencia General de Electricidad y Telecomunicaciones. [...]

De los pasajes citados se establece que las autoridades demandadas resol-
vieron la queja de desconexion de la terminaciéon de llamadas internacionales
de SALNET contra. TELEFONICA. En el tramite administrativo (tal como se ha
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sefialado) el Superintendente General de Electricidad y Telecomunicaciones ve-
rificé la existencia de la conducta sefialada por SALNET.

Es necesario tener claro que TELEFONICA, en esta sede, aceptd que proce-
dié a desconectar la interconexion del trafico de llamadas internacionales, alegé
que dicha accion fue tomada como medida precuatoria para exigir el cumplimien-
to de las obligaciones econdmicas contraidas por la operadora SALNET. Por tal
razon, se colige que, entre las partes, no existe controversia en la conducta de
TELEFONICA, que consistié en desconectar la interconexion de llamadas a nivel
internacional.

De conformidad con el articulo 6 de la Ley de Telecomunicaciones, «SER-
VICIO PUBLICO DE TELECOMUNICACIONES: Significa cualquier servicio de
telecomunicaciones que el Estado exige en virtud de ley, que se ofrezca al publi-
co en general. Estos servicios pueden incluir, entre otros, telefonia y transmisién
de datos tipicamente relacionados con informacion proporcionada por el cliente
entre dos o mas puntos, sin ningin cambio de extremo a extremo en la forma o
contenido de la informacién del cliente, sin incluir los servicios de informacién».
Segun esta norma la telefonia es un servicio publico, éste debe ser brindado bajo
la supervision del Estado ya que el mismo beneficia a la sociedad; de conformi-
dad con el articulo 1 de la referida ley, SIGET es el ente encargado de supervisar
éste servicio publico.

En consecuencia, en el presente proceso, los operadores del servicio publico
de telefonia cuando se suscité el conflicto, previo a tomar las medidas precau-
torias que consideraran pertinentes, debieron acudir a SIGET, a fin de que sea
esta institucion quien garantice o sirva de mediador en la controversia ocasiona-
da. Lo anterior, debido a que la telefonia, como se ha manifestado, es un servicio
de caracter publico.

En ese orden de ideas, lo alegado por TELEFONICA en esta sede como
justificacion para desconectar el trafico de llamadas internacionales, -la falta de
pago por parte de SALNET- no tiene fundamento legal, en virtud de la competen-
cia de S1GET en la solucion de conflictos como el suscitado.

De ahi que SIGET, como contralor del servicio publico de telefonia, es el
competente para calificar la causa justificada que establece el supuesto del
articulo 34 letra e) de la Ley de Telecomunicaciones.

Tal como aseguran las autoridades demandadas, la falta de pago de SAL-
NET es una situacion que TELEFONICA debi6 informar a SIGET, para que fuera
ésta quien calificara la procedencia de la desconexion de las llamadas interna-
cionales; sin embargo no se hizo, sino que efectud la desconexién, como medida
de hecho, por el simple incumplimiento de obligaciones contractuales.

Por otra parte, el Superintendente General de Electricidad y Telecomuni-
caciones comprob6 la desconexion del servicio de interconexion de llamadas
internacionales mediante el informe de los técnicos de la. Gerencia de Teleco-
municaciones.

En dicho informe se concluyé que existe interferencia en la conexion del
trafico internacional de llamadas entre los operadores SALNET y TELEFONICA.
Ademas, la demandante expresé en esta sede que efectivamente hubo una des-
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conexion de la interconexion de las llamadas entrantes del servidor SALNET,
pero tal conducta es Unicamente del trafico internacional.

A criterio de esta Sala, el articulo 34 letra €) de la Ley de Telecomunicacio-
nes, sanciona la accion de desconectar sin causa justificada la interconexién de
un servidor; mandato legal que no distingue entre la desconexion de llamadas
nacionales e internacionales, por tanto, la conducta cuestionada establecida en
la citada norma, fue debidamente comprobada.

El Superintendente General de Electricidad y Telecomunicaciones, al esta-
blecer la conducta atribuida y probar la desconexidn de la interconexion sin exis-
tir causa justificada, no vulnerd el principio de tipicidad.

Por lo antes expuesto, esta Sala concluye que no hay fundamento, por el
motivo invocado, para declarar la ilegalidad los actos administrativos impugna-
dos, emitidos por el Superintendente y la Junta de Directores, ambos de la Su-
perintendencia General de Electricidad y Telecomunicaciones.

Respecto al acto emitido por la Junta de Directores de la Superintendencia
General de Electricidad y Telecomunicaciones, debido a que confirmé la actua-
cion del Superintendente, seguira la misma suerte del primero”.

Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 387-2009, fecha de la
resolucion: 25/12/201)5.

SUPRESION DE PLAZAS

EL ORDENAMIENTO JURIDICO NO SENALA EXPRESAMENTE EL PROCEDIMIENTO AD-
MINISTRATIVO QUE SE DEBE SEGUIR PARA DETERMINAR S| UNA PLAZA ES NECESA-
RIA O NO PARA EL FUNCIONAMIENTO DE LA ADMINISTRACION PUBLICA MUNICIPAL

“En primer lugar, debe tenerse en cuenta que la Ley de la Carrera Adminis-
trativa Municipal no establece ningun procedimiento especial de supresién de
plaza, solo se encuentra tal potestad implicitamente reconocida en el articulo 30
numero 7) del Cédigo Municipal, en cuanto que los concejos municipales son los
encargados de elaborar el presupuesto de la institucion.

Por otra parte, esta reconocido el derecho de ingreso sin concurso a la carre-
ra administrativa municipal para una persona a la que se le hubiera suprimido la
plaza; ello conforme con el articulo 34 nimero 1) de la Ley de la Carrera Admi-
nistrativa Municipal; y los derechos de reubicacion e indemnizacion en caso de
supresion de la plaza, en el articulo 51 de la referida ley.

En consecuencia, el ordenamiento juridico al que se encuentran sometidas
las relaciones laborales con una municipalidad, no sefiala expresamente cual es
el procedimiento administrativo que se debe seguir para determinar si una plaza
es necesaria o0 no para el funcionamiento de la administracion publica municipal,
y proceder, por ello, a una supresion.

La normativa administrativa que resulta posible invocar como aplicable ana-
I6gicamente es el Decreto Legislativo 471 que contiene la Ley Temporal de
Compensaciéon Econémica por Servicios Prestados en el Sector Publico. Tal ley
establece el concepto de “innecesaridad de la plaza” como requisito para ser
suprimida, sin embargo, supedita el goce de la indemnizacién correspondiente a
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la presentacion de la renuncia por parte del trabajador. Por tanto, realizando una
integracion de tal ley se debe rescatar el concepto de “innecesaridad”, quedando
a salvo qué debe entenderse por dicho concepto al estar indeterminado.

La disposicion citada debe relacionarse con la posibilidad de financiar las
plazas en una institucién conforme al Presupuesto General de Ingresos y Egre-
sos. En consecuencia, para suprimir conforme a Derecho una plaza en una ins-
titucién municipal, se deben cumplir los siguientes requisitos: a) que no exista
financiamiento, b) que la plaza sea innecesaria por ser una actividad no regular
ni continua del ente administrativo, c) que se establezcan tales supuestos por
parte de la autoridad que pretenda suprimir la plaza.

VII.2. Analisis de los requisitos de supresion de plaza en el presente caso.

Establecidos los supuestos que dan lugar a la supresion de plaza, corres-
ponde verificar si los mismos se han cumplido en el presente caso”.

JURISPRUDENCIA RELACIONADA CON LA SUPRESION DE PLAZAS

“Esta Sala ha sostenido, en relacion al andlisis de la supresién de plazas, y
eventual legalidad de esta figura [verbigracia: sentencia definitiva del veintisie-
te de mayo de dos mil quince, referencia 437-2012] “(...) que si bien la norma
habilita a la Administracion para que pueda realizar este tipo de actos [suprimir
plazas], también es cierto que deja abierta la posibilidad que esta empleada a
la que le fue suprimida la plaza, pueda ser incorporada a un empleo similar o de
mayor jerarquia o podra ser indemnizada, en consecuencia, debe de existir una
fundamentacion en la cual la autoridad, segun el caso, exprese que se intento
cumplir lo establecido en el articulo 53 de la Ley de la Carrera Administrativa
Municipal’; en este sentido, es relevante destacar que pese a que existe legal-
mente la posibilidad que la municipalidad por razones operativas suprima plazas,
esta figura no es el medio idoneo para despedir personas, sino para mejorar la
organizacion, funcionamiento y eficiencia de la institucion; razén por la cual, pre-
vio al rompimiento del vinculo laboral, la comuna debe realizar un esfuerzo por
reubicar a su personal al que le sera suprimida una plaza, y solo en caso de no
ser materialmente posible dicha reubicacion, proceder a indemnizarle.

En la misma linea la Sala de lo Constitucional fi.e. Admisién del proceso de
Amparo del ocho de enero del dos mil catorce, referencia 954-2013], ha soste-
nido que “(...) en materia de supresion de plazas, mientras exista la plaza —en-
tendida en sentido material, como equivalente a funcioén, y no el simple cambio
de denominacion— el empleado o funcionario publico no puede ser removido
por simples razones de conveniencia”; en esta resolucién, se aclar6 que “(...)
la supresion de plaza y la sustitucion de personas son conceptos juridicos muy
distintos; ya que la primera implica no dar empleo a ofras personas, ni recurrir
engafiosamente a conferir las mismas funciones mediante otros contratos; de
forma que la utilizacién fraudulenta de la ley —convirtiendo a la supresion de
plaza en un sistema anémalo o encubierto de sustitucién de personas— se en-
cuentra prohibida en el sistema constitucional salvadorefio”; es decir que esta
figura juridica, no obedece a la sola invocacion del nombre supresion de plaza
con que se produce la ruptura del vinculo laboral, sino mas bien a los elementos
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facticos y materiales previos que motivaron a la supresion de plaza, la cual siem-
pre debera obedecer a pardmetros objetivos, operativos y medibles; con miras a
hacer eficiente la operacion ordinaria de una institucion, sin perder los elementos
necesarios para ejercer la funcion normal de esta; verbigracia, la realizacion de
un estudio financiero y técnico de necesidad, de reorganizacion, o de eficiencia;
o bien, cualquier otro parametro objetivo, que hiciera soportar dicha decision”.

DEBE PRESENTARSE DOCUMENTACION QUE JUSTIFIQUE LA INNECESARIDAD DE LA
PLAZA, ANALISIS TECNICO ORGANIZACIONAL Y FUNCIONAL, ASi COMO DISTRIBU-
CION DE FUNCIONES ENTRE EMPLEADOS

“Establecido lo anterior, las afirmaciones contenidas en el acuerdo de su-
presion emitido por la autoridad demandada —acto administrativo impugnado—,
no se encuentran respaldadas por un procedimiento administrativo en el que se
haya comprobado los presupuestos elementales que justifican la supresién de
la plaza que ocupaba la parte demandante. Si bien es cierto que la autoridad
demandada pretende —mediante el analisis financiero emitido por el Tesorero
Municipal, la Encargada de Presupuesto y el Contador Municipal— justificar la
indisponibilidad de recursos de la Municipalidad de Tonacatepeque, no presenta
ninguna documentacion que respalde dicho informe; y es que la sola diferencia o
déficit en el presupuesto de la comuna —que es lo que se expresa en el referido
informe— no es suficiente para justificar la supresion de la plaza del demandante,
puesto que no se relaciona o presenta un estudio de la organizacion adminis-
trativa de la comuna que evidencie que con la supresion de las plazas de las
personas que se desempefiaban en la Unidad de Barrido de Calles y Avenidas
del Residencial Altavista, se solventaria el problema presupuestario o que la difi-
cultad presupuestaria se debia a la existencia de dicha unidad. Desde otro punto
de vista, debe sefalarse que en el presente caso no se presenté documentacién
alguna que demuestra vy justifique la innecesaridad de la plaza del sefior Edwin
Rusel A.R., al no haberse efectuado un analisis técnico organizacional y fun-
cional de la referida Municipalidad; asi como tampoco se ha demostrado que
las funciones del sefior A. R., hayan sido asignadas o distribuidas entre otros
trabajadores de la comuna. Debe recordarse que la acreditacion documental del
cumplimiento de tales requisitos es condicién necesaria para la emisién legal del
acto administrativo.

En consecuencia, en el presente caso, la autoridad demandada emitio el
acuerdo impugnado sin demostrar la existencia de los hechos —principio de car-
ga de la prueba u objetividad— que habilitan el ejercicio de la potestad de supre-
sion de la plaza que ocupaba la parte actora, ello, segun los articulos 321 del
Caodigo Procesal Civil y Mercantil y 30 numero 7 del Cédigo Municipal”.

Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 261-2012, fecha de la
resolucion: 21/12/201)5.

Relaciones.

Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 446-2012, fecha de la

resolucion: 09/02/201)5.
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PROCEDIMIENTO

“Segun la pretension aducida por la parte actora, el sefior R. C. se desem-
pefid en el &rea de recolector de basura en la municipalidad de Mejicanos, hasta
que su plaza fue suprimida mediante la emision del acto del diecinueve de octu-
bre de dos mil doce. Fundamenta la ilegalidad del referido acto en el hecho que
se suprimio la plaza en que se desempenaba sin haber seguido ningun tramite
previo que justificara y permitiera este tipo de acto dentro del marco de legalidad
estipulado.

Por su parte la autoridad demandada alegd, que el Concejo Municipal es el
ente facultado para suprimir las plazas de conformidad a lo que establece la ley.

En atencion a lo expuesto, el analisis de la pretension se ajustara a estable-
cer si el procedimiento realizado por la autoridad demandada para efectuar dicha
supresion, es el legalmente establecido”.

PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA Y DE LA COMPETENCIA DE LA SUPRESION DE
PLAZA

“El articulo 2 de la Constitucion de la Republica consigna que, toda persona
tiene derecho a la vida, la libertad, la seguridad, el trabajo, la propiedad y pose-
sion y a ser protegido en la conservacion y defensa de los mismos. Este concepto
es algo mas que un concepto de seguridad material. No se trata Gnicamente del
derecho que puede tener una persona a que se le garantice estar libre o exenta
de todo peligro, dafio o riesgo, que ilegitimamente amenace sus derechos sino
también se trata de la seguridad juridica como concepto inmaterial. Es la certeza
del imperio de la ley, en el sentido que el Estado protegera los derechos de las
personas tal y como la ley los declara.

La Sala de lo Constitucional, mediante sentencia pronunciada a las nueve
horas del dia diecinueve de julio de mil novecientos noventay seis, en el proceso
de inconstitucionalidad relativo al decreto legislativo numero 771, del veinticinco
de abril de mil novecientos noventa y uno sostuvo que, “por seguridad juridica se
entiende la certeza que el individuo posee de que su situacion juridica no sera
modificada méas que por procedimientos regulares y por autoridades competen-
tes ambos establecidos previamente”.

De lo anterior puede inferirse que la seguridad juridica es la condicion resul-
tante de la predeterminacion hecha por el ordenamiento juridico, de los ambitos
de licitud e ilicitud en la actuacion de los individuos, lo que implica una garantia
para los derechos fundamentales de la persona y una limitacién a la arbitrarie-
dad del poder publico, condiciones indispensables para la vigencia de un Estado
constitucional de Derecho.

En relacion a lo anterior es preciso analizar que, tal como se menciona en el
acuerdo sefialado, en el romano VI), el articulo 53 de la Ley de la Carrera Admi-
nistrativa Municipal, establece: “En los casos que a los funcionarios o empleados
de carrera independientemente de su relacion juridico laboral, se les comunique
o notifique la supresién de la plaza o cargo, éstos podran ser incorporados a
empleos similares o de mayor jerarquia o podran ser indemnizados”.
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Antes de realizar un analisis técnico juridico del caso bajo estudio, esta Sala
considera necesario tener presente lo que se entendera como competencia en
términos generales ya que, tanto la doctrina y la jurisprudencia han manifestado
que la competencia se entiende como un conjunto de funciones que son atribui-
das por la ley, a un 6rgano o a un funcionario publico y, ademas, constituye la
medida de las facultades que le corresponden a cada entidad.

La competencia es una investidura legal, que se considera como una de las
maximas expresiones del principio de legalidad. Este principio se configura como
una garantia para los particulares, en el sentido que los funcionarios publicos
actuaran, solamente, de acuerdo a las facultades concedidas por la ley y nunca
fuera de dicho ambito; lo que a la postre implica que los administrados no seran
molestados en su esfera juridica, salvo por actos dictados por el ente facultado
para ello y en estricto respeto a la ley. Conforme a la doctrina de la vinculacion
positiva, la ley es la Unica que habilita y otorga legitimidad a los actos dictados
por los 6rganos del Estado.

En otras palabras la competencia es el ambito de autoridad que la ley otorga
a un érgano o institucion para desempefar de manera legitima sus atribuciones.
Entre sus criterios de distribucién, la competencia se clasifica en razéon de la
materia, el grado y/o el territorio.

Teniendo presente lo que para este Tribunal es la competencia, se procede-
ra a conocer si el Concejo Municipal de Mejicanos posee las facultades legales
para emitir actos administrativos como el impugnado en el presente proceso, y si
el articulo 53 de la Ley de la Carrera Administrativa Municipal, lo faculta para rea-
lizar este tipo de actos dentro de su administracion estableciéndose, la forma en
que la facultad legal fue ejecutada, ya que si bien es cierto existe norma expresa,
los mecanismos utilizados para la realizacion de la misma muchas veces no son
los correctos y éstos son los que este Tribunal procedera a analizar’.

LA SUPRESION DE PLAZA DEJA ABIERTA LA VIA PARA QUE EL EMPLEADO SEA REU-
BICADO EN UN PUESTO DE MAYOR JERARQUIA O QUE SEA INDEMNIZADO

“Esta agregado a folio 50, del expediente administrativo el acuerdo niumero
cuatro en el que se decidié suprimir, a partir del uno de noviembre de dos mil
doce, la plaza de recolector de basura, “Unidad Presupuestaria: Servicios Exter-
nos, Linea de Trabajo (...), ocupada por Armando Antonio R. C. (...)", en el que
ademas se expresa que: “l) se ha realizado el analisis organizacional y funcional
de la municipalidad y se han detectado situaciones como duplicidad de funciones
y saturacion de recurso humano: Il) Que la carga financiera de la municipalidad
para el pago de la planilla de personal, segun el informe técnico financiero, es
insostenible para los ingresos que percibe la municipalidad y eso no permite la
inversion en obras urgentes y necesarias para el bienestar de los habitantes y
desarrollo del municipio...”.

Esta Sala observa en el procedimiento realizado por la autoridad demandada
que, si bien la norma habilita a la Administracion para que pueda realizar este
tipo de actos, también es cierto que deja abierta la posibilidad que al empleado
a quien le fue suprimida su plaza pueda ser incorporado a empleos de mayor
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jerarquia o ser indemnizado, en consecuencia debe existir una fundamentacion
en la cual la autoridad, segun sea el caso, exprese que se procuré cumplir con
lo establecido en el articulo 53 de la Ley de la Carrera Administrativa Municipal,
en lo referente a incorporar al empleado despedido en otro empleo, lo cual no
ocurrio en el presente caso ya que en ningun momento se tomoé como una opcién
para el sefior Armando Antonio R. C., que aun cuando no es imperativo, si es
una posibilidad que la norma ofrece (folio 50).

En el acuerdo impugnado asevero la Administracion Publica que, la decision
fue tomada entre otros motivos debido a que la plaza del demandante era inne-
cesaria, sin embargo, al revisar el expediente administrativo, en éste no consta
materialmente el analisis organizacional y funcional que debio realizar la Mu-
nicipalidad y que debio ser la base, para suprimir la plaza del sefior Armando
Antonio R. C., en consecuencia no se demuestra objetivamente que se haya
cumplido con lo que menciona la autoridad, en relacion a que realizé un estudio
técnico para emitir el acto impugnado.

Es preciso mencionar, que la representacion del Concejo Municipal tenia
la responsabilidad de anexar al expediente remitido a este tribunal, todos los
elementos valorativos y objetivos que llevaron a la comuna a determinar que la
supresion de la plaza era necesaria, por consiguiente, al no presentar el estudio
0 andlisis mencionado no se cuenta con la motivacién necesaria que requiere
un acto para considerarse valido, el expediente administrativo presentado, no
contiene la base que sustente al acto administrativo, y debe recordarse que el
contenido de dicho expediente es parte de la motivacion del acto.

Ante la falta de comprobacién de la autoridad demandada de la innecesa-
ridad de la plaza del demandado, y ademas no habiéndose demostrado que la
plaza del sefior Armando Antonio R. C. se suprimi6 efectivamente, ni la duplici-
dad de funciones y saturacién de recurso humano, esta Sala debe declarar la
ilegalidad del acto administrativo impugnado”.

Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 445-2012, fecha de la
resolucion: 20/05/2015.

REQUISITOS QUE SE DEBEN CUMPLIR PARA SUPRIMIR CONFORME A DERECHO UNA
PLAZA EN UNA INSTITUCION MUNICIPAL

“En primer lugar, debe tenerse en cuenta que la Ley de la Carrera Adminis-
trativa Municipal no establece ningun procedimiento especial de supresién de
plaza, solo se encuentra tal potestad implicitamente reconocida en el articulo 30
numero 7) del Cédigo Municipal, en cuanto que los concejos municipales son los
encargados de elaborar el presupuesto de la institucion.

Por otra parte, esta reconocido el derecho de ingreso sin concurso a la carre-
ra administrativa municipal para una persona a la que se le hubiera suprimido la
plaza; ello conforme con el articulo 34 nimero 1) de la Ley de la Carrera Admi-
nistrativa Municipal; y los derechos de reubicacién e indemnizacion en caso de
supresioén de la plaza, en el articulo 51 de la referida ley.

En consecuencia, el ordenamiento juridico al que se encuentran sometidas
las relaciones laborales con una municipalidad, no sefiala expresamente cuél es

Lineas y Criterios Jurisprudenciales



Centro de Documentacion Judicial 237

el procedimiento administrativo que se debe seguir para determinar si una plaza
es necesaria o no para el funcionamiento de la administracién publica municipal,
y proceder, por ello, a una supresion.

Ante el vacio observado, resulta necesario integrar el ordenamiento admi-
nistrativo.

La normativa administrativa que resulta posible invocar como aplicable ana-
l6gicamente es el Decreto Legislativo 471 que contiene la Ley Temporal de
Compensacién Econémica por Servicios Prestados en el Sector Publico. Tal
establece el concepto de “innecesaridad de la plaza” como requisito para ser
suprimida, sin embargo, supedita el goce de la indemnizacién correspondiente a
la presentacion de la renuncia por parte del trabajador. Por tanto, realizando una
integracion de tal ley se debe rescatar el concepto de “innecesaridad”, quedando
salvo qué debe entenderse por dicho concepto al estar indeterminado.

La disposicion citada debe relacionarse con la posibilidad de financiar las
plazas en una institucién conforme al Presupuesto General de Ingresos y Egre-
sos. En consecuencia, para suprimir conforme a Derecho una plaza en una ins-
titucién municipal, se deben cumplir los siguientes requisitos: a) que no exista
financiamiento, b) que la plaza sea innecesaria por ser una actividad no regular
ni continua del ente administrativo, c) que se establezcan tales supuestos por
parte de la autoridad que pretenda suprimir la plaza.

VII.2. Analisis de los requisitos de supresion de plaza en el presente caso.

Establecidos los supuestos que dan lugar a la supresion de plaza, corres-
ponde verificar si los mismos se han cumplido en el presente caso.

En la certificacion del expediente administrativo, se observa que la autoridad
demandada, previo a emitir el acuerdo de supresién de la Unidad de Organiza-
cion y Participacion Popular, en la que estaba asignada la plaza de facilitadora
de la demandante, pronuncié el Acuerdo niumero Trece de fecha dos de mayo de
dos mil doce, en el cual expresa: “(...) EI Concejo Municipal de Tonacatepeque,
debido a la Critica situacion financiera con que se entrega la Administraciéon Mu-
nicipal 2009-2012, ACUERDA: declarar estado de Emergencia Financiero, por
lo que mandata urgentemente a las Unidades de Tesoreria, Presupuestos, Con-
tabilidad Municipal, a realizar informe para determinar la problematica (...)“(folio
35 del expediente judicial).

Se constata a folio 41 del expediente judicial, informe del Tesorero Municipal
de fecha ocho de mayo de dos mil doce, en el que expresa: “(...) al efectuar un
analisis del comportamiento de los datos sefialados, se ve claramente que los
gastos superan los ingresos obtenidos (...) Por lo tanto segun el analisis de los
datos obtenidos tenemos que al 30 de abril de 2012 el porcentaje de remunera-
ciones asciende a un 76.95% con relacién a los ingresos obtenidos, quedando
un 23.05% solamente, para cumplir con el pago de compromisos muy impor-
tantes, como el alumbrado publico que asciende un promedio de 37.15%, pago
de Disposicion final a Mides un 17.28%, pago de combustible y otros Bienes y
Servicios Operacionales con un 15% aproximadamente. En sintesis, los recur-
sos propios que la municipalidad de Tonacatepeque esta obteniendo son insu-
ficientes para hacer frente a los gastos operacionales de la misma, por lo que
este Concejo Municipal debera tomar las acciones necesarias y correctivas para
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que la ejecucion presupuestaria logre cubrir los compromisos adquiridos con los
proveedores de bienes y servicios”.

A folio 43 del expediente en estudio, se verifica el andlisis financiero emitido
por el Tesorero Municipal, la Encargada de Presupuesto y el Contador Municipal
el catorce de mayo de dos mil doce, en el cual expresan: “(...) segun los datos
obtenidos tenemos que el valor de gastos mensuales estimados asciende a un
valor de $ 395,850.53, y con relacion a los ingresos mensuales estimados seria
un valor de $319, 788.41, mostrando un déficit considerables de —$76,062.12.
Esto refleja que no se le ha dado el interés ni el seguimiento necesario a los
Principios Presupuestarios donde es indispensable considerar Equilibrio, Ra-
cionalidad y ante todo y como su principal objetivo una buena Programacion.
En sintesis, los recursos propios que la municipalidad de Tonacatepeque esta
obteniendo son insuficientes para hacer frente a los gastos operacionales de la
misma, por lo que este concejo Municipal debera tomar las acciones necesarias
y correctivas para que la ejecucion presupuestaria logre cubrir los compromisos
adquiridos con los proveedores de bienes y servicios".

Finalmente, consta a folio 51 del expediente judicial, el Acuerdo nimero Seis
de fecha veintidés de mayo de dos mil doce, mediante el cual se suprimio la Uni-
dad de Organizacion y Participacién Popular, en la que estaba asignada la plaza
de facilitadora de la demandante, en el cual la autoridad demandada expresa:
“(...) El Concejo Municipal de Tonacatepeque, debido a la situacion Financiera
Critica, en la que se nos entrego6 la Alcaldia Municipal por parte de la Adminis-
tracion 2009-2021, y que dificilmente se lograria una recuperacion en un corto
plazo nos vemos obligados a suprimir plazas en la Municipalidad, esto basado
en la facultad establecida en el art. 53 de la Ley de la Carrera Administrativa Mu-
nicipal. Por tanto este concejo ACUERDA: la supresion de todas las plazas de la
Unidad de Organizacion y Participacion Popular, a partir del dia 25 de mayo del
2012. Se indemnizaréa de acuerdo a lo que indique la Ley de la Carrera Adminis-
trativa Municipal, en su art. 53 (...)".

Esta Sala ha sostenido, en relacion al analisis de la supresion de plazas, y
la eventual legalidad de esta figura [verbigracia: sentencia definitiva del veinti-
siete de mayo de dos mil quince, referencia 437-2012] “(...) que si bien la norma
habilita la Administracion para que pueda realizar este tipo de actos [suprimir
plazas], también es cierto que deja abierta la posibilidad que esta empleada a
la que le fue suprimida la plaza, pueda ser incorporada a un empleo similar o de
mayor jerarquia o podra ser indemnizada, en consecuencia, debe de existir una
fundamentacioén en la cual la autoridad, segun el caso, exprese que se intento
cumplir lo establecido en el articulo 53 de la Ley de la Carrera Administrativa
Municipal’; en este sentido, es relevante destacar que pese a que existe legal-
mente la posibilidad que la municipalidad por razones operativas suprima plazas,
esta figura no es el medio idoneo para despedir personas, sino para mejorar la
organizacion, funcionamiento y eficiencia de la institucion; razén por la cual, pre-
vio al rompimiento del vinculo laboral, la comuna debe realizar un esfuerzo por
reubicar a su personal al que le seréa suprimida una plaza, y solo en caso de no
ser materialmente posible dicha reubicacion, proceder a indemnizarle.
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En la misma linea la Sala de lo Constitucional [i.e. Admisién del proceso de
Amparo del ocho de enero del dos mil catorce, referencia 954-2013], ha soste-
nido que “(...) en materia de supresion de plazas, mientras exista la plaza —en-
tendida en sentido material, como equivalente a funcion, y no el simple cambio
de denominacion— el empleado o funcionario publico no puede ser removido
por simples razones de conveniencia”’; en esta resolucion, se aclaré que “(...)
la supresion de plaza y la sustitucién de personas son conceptos juridicos muy
distintos; ya que la primera implica no dar empleo a otras personas, ni recurrir
enganosamente a conferir las mismas funciones mediante otros contratos; de
forma que la utilizacion fraudulenta de la ley —convirtiendo a la supresion de
plaza en un sistema anémalo o encubierto de sustitucion de personas— se en-
cuentra prohibida en el sistema constitucional salvadorefio”; es decir que esta
figura juridica, no obedece a la sola invocacion del nombre supresion de plaza
con que se produce la ruptura del vinculo laboral, sino mas bien a los elementos
facticos y materiales previos que motivaron a la supresion de plaza, la cual siem-
pre debera obedecer a pardmetros objetivos, operativos y medibles; con miras a
hacer eficiente la operacion ordinaria de una institucion, sin perder los elementos
necesarios para ejercer la funcion normal de esta; verbigracia, la realizacion de
un estudio financiero y técnico de necesidad, de reorganizacion, o de eficiencia;
o bien, cualquier otro parametro objetivo, que hiciera soportar dicha decision”.

LA FUNDAMENTACION DEL ACUERDO DE SUPRESION DE PLAZA DEBE IR RESPAL-
DADO DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DONDE SE COMPRUEBEN LOS PRESU-
PUESTOS ELEMENTALES DE DICHA FIGURA

“Establecido lo anterior, las afirmaciones contenidas en el acuerdo de supre-
sion emitido por la autoridad demandada —acto administrativo impugnado—, no se
encuentran respaldadas por un procedimiento administrativo en el que se haya
comprobado los presupuestos elementales que justifican la supresién de la plaza
que ocupaba la parte demandante. Si bien es cierto que la autoridad demandada
pretende —mediante el analisis financiero emitido por el Tesorero Municipal, la
Encargada de Presupuesto y el Contador Municipal- justificar la indisponibilidad
de recursos de la Municipalidad de Tonacatepeque, no presenta ninguna docu-
mentacion que respalde dicho informe; y es que la sola diferencia o déficit en el
presupuesto de la comuna —que es lo que se expresa en el referido informe— no
es suficiente para justificar la supresion de la plaza de la demandante, puesto
que no se relaciona o presenta un estudio de la organizacion administrativa de
la comuna que evidencie que con la supresion de las plazas de las personas
que se desempefiaban en la Unidad de Organizacién y Participacion Popular,
se solventaria el problema presupuestario o que la dificultad presupuestaria se
debia a la existencia de dicha unidad. Desde otro punto de vista, debe sefialarse
que en el presente caso no se presenté documentacion alguna que demuestra
y justifique la innecesaridad de la plaza de la sefiora Sandra Yanira M. de A., al
no haberse efectuado un analisis técnico organizacional y funcional de la referi-
da Municipalidad; asi como tampoco se ha demostrado que las funciones de la
sefiora Sandra Martinez de A., hayan sido asignadas o distribuidas entre otros

Lineas y Criterios Jurisprudenciales



240 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

trabajadores de la comuna. Debe recordarse que la acreditaciéon documental del
cumplimiento de tales requisitos es condicién necesaria para la emisién legal del
acto administrativo.

En consecuencia, en el presente caso, la autoridad demandada emitié el
acuerdo impugnado sin demostrar la existencia de los hechos —principio de car-
ga de la prueba u objetividad— que habilitan el ejercicio de la potestad de supre-
sion de la plaza que ocupaba la parte actora, ello, segun los articulos 321 del
Cadigo Procesal Civil y Mercantil y 30 numero 7 del Cédigo Municipal”.

CUANDO LA SUPRESION DE LA PLAZA ES ILEGAL, SE DEBE RESTABLECER EL DANO
PAGANDO LOS SALARIOS DEJADOS DE PERCIBIR Y ORDENANDO EL REINSTALO O
REINCORPORACION DEL TRABAJADOR

“VIIl. Determinada la ilegalidad del acto administrativo impugnado, corres-
ponde efectuar un pronunciamiento sobre la medida para el restablecimiento del
derecho violado. El articulo 32 inciso final de la Ley de la Jurisdiccion Conten-
cioso Administrativa establece: “Cuando en la sentencia se declare la ilegalidad
total o parcial del acto impugnado, se dictaran, en su caso, las providencias
pertinentes para el pleno restablecimiento del derecho violado”.

En ese sentido, siendo que el vinculo laboral de la actora quedd6 interrumpido
por la actividad de la Administracion, la Iégica consecuencia es el pago de los
salarios dejados de percibir y demas prestaciones laborales, incluso bonificacio-
nes, si no las hubiere recibido, desde la fecha en que surtié efectos el acto de
supresion —veinticinco de mayo de dos mil doce— hasta la fecha de ejecucién
de esta Sentencia. Ademas, debera ser reinstalada dentro de la Municipalidad
en un empleo similar al que ocupd en la Unidad de Organizacién y Participacién
Popular —facilitadora—, o en uno de mayor jerarquia”.

Sala de lo Contencioso Administrativo, nitmero de referencia: 258-2012, fecha de la
resolucion: 16/12/201)5.

Relaciones:

Sala de lo Contencioso Administrativo, nitmero de referencia: 436-2012, fecha de la

resolucion: 25/11/201)5.

CON LOS ELEMENTOS BRINDADOS POR EL CONCEJO MUNICIPAL, SE TIENEN POR
VALIDOS Y COMPROBADOS LOS MOTIVOS POR LOS CUALES FUE SUPRIMIDA LA
PLAZA

“Sobre la figura de la supresion del cargo: potestad ejecutiva o de gestion de
la Administracion Publica.

Dentro de la potestad ejecutiva o de gestion de la Administracion Publica, se
encuentran las funciones de auto organizacion; la Ley de la Carrera Administra-
tiva Municipal reconoce esta funcién en casos como: el acceso y vinculacion a la
carrera administrativa (Titulo IV, capitulo 1), asi como para el retiro del cargo del
mismo (Titulo IV, capitulo IV), el cual contempla, la supresion del cargo.

La supresion del cargo es un acto administrativo que extingue a otro acto (el
que crea el cargo), retirando los efectos juridicos de este ultimo, ya sea por inte-
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rés publico —razones de oportunidad- o para restablecer el imperio de la ley -ra-
zones de legalidad- (“Manual de Derecho Administrativo”; Buj Montero, Mdnica;
Argentina, 1996; Capitulo X, pagina 254). Cabe advertir, que el articulo 53 de la
Ley de la Carrera Administrativa Municipal, no establece procedimientos o requi-
sitos para la supresion del cargo, otorgando discrecionalidad a la Administracién
Puablica para suprimir una plaza; la discrecionalidad se debe a que la ley permite
gue la Administracién Municipal distribuya sus recursos humanos y econémicos
de la mejor manera posible, en el entendido que su actuacion se presume legal
y entorno al bienestar de los recursos del Municipio.

A pesar de lo manifestado, el mismo cuerpo normativo salvaguarda la es-
tabilidad laboral del empleado o funcionario segin manda la Constitucion de la
Republica (articulo 219), ya sea incorporando al afectado a empleos similares
o de mayor jerarquia, o indemnizando al afectado segun la proporciéon que el
mismo articulo contempla. De ahi que, si la Administracién Municipal no cumple
con las exigencias relacionadas supra, el afectado tiene derecho a recurrir del
acto por la via administrativa, si se contempla un recurso reglado, caso contrario,
puede impugnar el acto por la via jurisdiccional, en uso de su derecho a la tutela
judicial efectiva.

De lo anterior se concluye que, aun cuando el acto pronunciado por el Con-
cejo Municipal de El Transito, no es objeto de impugnacion, resulta necesario
retomarlo para efecto de verificar la legalidad de la sentencia impugnada. La cual
conocio de la ilegalidad del mismo.

En el presente caso consta a folio 12 del expediente remitido por la autori-
dad demandada, que el Concejo Municipal de El Transito del departamento de
San Miguel, realizé mediante Decreto Municipal nimero DOS, modificacion del
presupuesto municipal, el cual tuvo por objeto excluir del mismo a empleados
municipales, entre los que figura la sefiora Rosa Marina Batres que ocupaba
el cargo de Auxiliar de Catastro, por no existir disponibilidad financiera, con la
finalidad de utilizar los fondos de las plazas suprimidas, para fortalecer el area de
infraestructura, y realizar obras de beneficio para las comunidades.

Asimismo consta del folio 18 (sic) y siguientes, el analisis técnico administra-
tivo que efectlo la Municipalidad de El Transito, en el cual a folio 24 se sefialé
lo relativo a la insolvencia municipal que para el afio dos mil ocho presentaba
dicho municipio, la cual reflejaba incapacidad de pagar sus deudas en los plazos
estipulados.

En el relacionado estudié se concluy6 que, se detectd que no se estaban
realizando obras de inversién social por cubrir gastos de funcionamiento, incum-
pliendo la normativa legal, descapitalizacion financiera de la municipalidad para
realizar las mismas, y el sector de la poblacion desprotegidos y sin posibilidad
de desarrollo, por lo que se recomendo reorientar el presupuesto municipal en
funcion de incrementar la inversion publica y que debido a la iliquidez financiera
municipal del referido Concejo se decidié suprimir la plaza, todo lo cual se com-
probd con el Andlisis Técnico Administrativo de la Municipalidad de EIl Transito,
agregado de folios 18 a folio 138, asi como el Decreto Numero Dos, agregado
a folio, todos agregados al presente proceso, mediante éste ultimo se manifesto
que la supresion de plazas obedece a no contar con disponibilidad de recursos
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y con los fondos de las plazas suprimidas, se fortaleceria el area de infraestruc-
tura con la finalidad de realizar obras de beneficio para las comunidades, plazas
en las que se encuentra la de Auxiliar de Catastro ocupada por la sefiora Rosa
Marina B.

Analizados los elementos brindados por el Concejo Municipal demandante
se tienen por validos y comprobados los motivos por los cuales fue suprimida la
plaza de la sefiora B.G., lo que evidencia que la razén de la supresion de plaza
no fue con motivo de encubrir un despido, sino en razén de la situacion financiera
que afectaba a la municipalidad.

En este punto es preciso senalar que, lo anterior de ninguna manera implica
que la supresion de plaza estuviere inmune a ser controlada en sede judicial,
pues, una vez notificada la tercera beneficiaria, si considerd que la sentencia
emitida por el la Juez de Primera Instancia de Chinameca era ilegal, ésta se
encontraba facultada para acudir dentro del plazo que le habilita la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, para acudir a interponer demanda con-
tencioso administrativa directamente contra tal decision, pues fue ése el acto
que agotd la denominada via administrativa, al no regularse en la ley recurso
alguno contra el mismo, no obstante, como se senal6 supra, al expresarse en el
acuerdo impugnado ante la autoridad demandada, que el vinculo laboral se ter-
mina tanto por vencimiento de contrato como por supresion de plaza; generando
inseguridad a la administrada en relacién a cual via tomar para impugnar el acto,
consecuentemente esta Sala en observancia del principio de acceso a la justicia
y una tutela judicial efectiva, ha entrado al analisis de la sentencia impugnada, y
del acto analizado en la misma por la Camara demandada”.

Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 44-2011, fecha de la
resolucién: 12/08/201)5.

LA ELIMINACION DE UNA PLAZA SE MATERIALIZA A TRAVES DE LA MODIFICACION
DEL PRESUPUESTO EN SENTIDO MATERIAL, LO QUE EQUIVALE A UNA ELIMINACION
FUNCIONAL Y NO AL SIMPLE CAMBIO DE DENOMINACION

“VII.2. Andlisis de los requisitos de supresion de plaza en el presente caso.

Establecidos los supuestos que dan lugar a la supresion de plaza, corres-
ponde verificar si los mismos se han cumplido en el presente caso.

En la certificacion del expediente administrativo, se observa que la autoridad
demandada, previo a emitir el acuerdo de supresion de la Unidad de Barrido de
Calles y Avenidas del Residencial Altavista, en la que estaba asignada la plaza
de Barrendero del demandante, pronuncio el Acuerdo niimero Trece de fecha
dos de mayo de dos mil doce, en el cual expresa: “(...) El Concejo Municipal de
Tonacatepeque, debido a la Critica situacion financiera con que se entrega la
Administracion Municipal 2009-2012, ACUERDA: declarar estado de Emergen-
cia Financiero, por lo que mandata urgentemente a las Unidades de Tesoreria,
Presupuestos, Contabilidad Municipal, a realizar informe para determinar la pro-
blematica (...)” (folio 32 del expediente judicial).

Se constata a folios 34 y 35 del expediente judicial, informe del Tesorero Mu-
nicipal de fecha ocho de mayo de dos mil doce, en el que expresa: “(...) al efec-
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tuar un analisis del comportamiento de los datos sefialados, se ve claramente
que los gastos superan los ingresos obtenidos (...) Por lo tanto segun el analisis
de los datos obtenidos tenemos que al 31 de mayo de 2012, el porcentaje de
remuneraciones asciende a un 76.95% con relacion a los ingresos obtenidos,
quedando un 23.05% solamente, para cumplir con el pago de compromisos muy
importantes, como el alumbrado publico que asciende un promedio de 37.15%,
pago de Disposicion final a Mides un 17.28%, pago de combustible y otros Bie-
nes y Servicios Operacionales con un 15% aproximadamente. En sintesis, los
recursos propios que la municipalidad de Tonacatepeque esta obteniendo son
insuficientes para hacer frente a los gastos operacionales de la misma, por lo
que este Concejo Municipal debera tomar las acciones necesarias y correctivas
para que la ejecuciéon presupuestaria logre cubrir los compromisos adquiridos
con los proveedores de bienes y servicios”.

A folios 36 y 37 del expediente en estudio, se verifica el analisis financiero
emitido por el Tesorero Municipal, la Encargada de Presupuesto y el Contador
Municipal el catorce de mayo de dos mil doce, en el cual expresan: “...) se-
gun los datos obtenidos tenemos que el valor de gastos mensuales estimados
asciende a un valor de $ 395,850.53, y con relacién a los ingresos mensuales
estimados seria un valor de $319,788.41, mostrando un déficit considerables
de —$76,062.12. Esto refleja que no se le ha dado el interés ni el seguimiento
necesario a los Principios Presupuestarios donde es indispensable considerar
Equilibrio, Racionalidad y ante todo y como su principal objetivo una buena Pro-
gramacion. En sintesis, los recursos propios que la municipalidad de Tonacate-
peque esta obteniendo son insuficientes para hacer frente a los gastos operacio-
nales de la misma, por lo que este concejo Municipal debera tomar las acciones
necesarias y correctivas para que la ejecucion presupuestaria logre cubrir los
compromisos adquiridos con los proveedores de bienes y servicios”,

Finalmente, consta a folio 38 del expediente judicial, el Acuerdo niimero Sie-
te, de fecha veintidés de mayo de dos mil doce, mediante el cual se suprimié
la Unidad de Barrido de Calles y Avenidas del Residencial Altavista, en la que
estaba asignada la plaza de Barrendero del demandante, en el cual la autoridad
demandada expresa: “(...) El Concejo Municipal de Tonacatepeque, debido a la
situacion Financiera Critica, en la que se nos entregé la Alcaldia Municipal por
parte de la Administracion 2009-2012, y que dificilmente se lograria una recupe-
racion en un corto plazo nos vemos obligados a suprimir plazas en la Municipa-
lidad, esto basado en la facultad establecida en el art. 53 de la Ley de la Carre-
ra Administrativa Municipal. Por tanto este concejo ACUERDA: la supresion de
todas las plazas de la Unidad de Barrido de Calles y Avenidas del Residencial
Altavista, a partir del dia 25 de mayo del 2012. Se indemnizara de acuerdo a lo
que indique la Ley de la Carrera Administrativa Municipal, en su art. 53 (...)".

Esta Sala ha sostenido, en relacién al andlisis de la supresion de plazas, y
la eventual legalidad de esta figura [verbigracia: sentencia definitiva del veinti-
siete de mayo de dos mil quince, referencia 437-2012] “(...) que si bien la norma
habilita a la Administracion para que pueda realizar este tipo de actos [suprimir
plazas], también es cierto que deja abierta la posibilidad que esta empleada a
la que le fue suprimida la plaza, pueda ser incorporada a un empleo similar o de
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mayor jerarquia o podra ser indemnizada, en consecuencia, debe de existir una
fundamentacioén en la cual la autoridad, segun el caso, exprese que se intento
cumplir lo establecido en el articulo 53 de la Ley de la Carrera Administrativa
Municipal’”; en este sentido, es relevante destacar que pese a que existe legal-
mente la posibilidad que la municipalidad por razones operativas suprima plazas,
esta figura no es el medio idoneo para despedir personas, sino para mejorar la
organizacion, - funcionamiento y eficiencia de la institucion; razén por la cual,
previo al rompimiento del vinculo laboral, la comuna debe realizar un esfuerzo
por reubicar a su personal al que le sera suprimida una plaza, y solo en caso de
no ser materialmente posible dicha reubicacion, proceder a indemnizarle.

En la misma linea la Sala de lo Constitucional [i.e. Admisién del proceso de
Amparo del ocho de enero del dos mil catorce, referencia 954-2013], ha soste-
nido que “(...) en materia de supresion de plazas, mientras exista la plaza —en-
tendida en sentido material, como equivalente a funcion, y no el simple cambio
de denominacion— el empleado o funcionario publico no puede ser removido
por simples razones de conveniencia”; en esta resolucion, se aclaré que‘(...)
la supresion de plaza y la sustitucion de personas son conceptos juridicos muy
distintos; ya que la primera implica no dar empleo a otras personas, ni recurrir
engafiosamente a conferir las mismas funciones mediante otros contratos; de
forma que la utilizacién fraudulenta de la ley —convirtiendo a la supresion de
plaza en un sistema andmalo o encubierto de sustitucion de personas— se en-
cuentra prohibida en el sistema constitucional salvadorefio”; es decir que esta
figura juridica, no obedece a la sola invocacién del nombre supresion de plaza
con que se produce la ruptura del vinculo laboral, sino méas bien a los elementos
facticos y materiales previos que motivaron a la supresion de plaza, la cual siem-
pre debera obedecer a parametros objetivos, operativos y medibles; con miras a
hacer eficiente la operacion ordinaria de una institucion, sin perder los elementos
necesarios para ejercer la funcién normal de esta; verbigracia, la realizacion de
un estudio financiero y técnico de necesidad, de reorganizacion, o de eficiencia;
o bien, cualquier otro parametro objetivo, que hiciera soportar dicha decision”.

ILEGALIDAD DEL ACTO ANTE LA FALTA DE DOCUMENTACION IDONEA QUE DEMUES-
TRE QUE ESTA SE HAYA REALIZADO EN LEGAL FORMA

“Establecido lo anterior, las afirmaciones contenidas en el acuerdo de su-
presion emitido por la autoridad demandada —acto administrativo -impugnado—,
no se encuentran respaldadas por un procedimiento administrativo en el que se
haya comprobado los presupuestos elementales que justifican la supresién de
la plaza que ocupaba la parte demandante. Si bien es cierto que la autoridad
demandada pretende —mediante el analisis financiero emitido por el Tesorero
Municipal, la Encargada de Presupuesto y el Contador Municipal- justificar la
indisponibilidad de recursos de la Municipalidad de Tonacatepeque, no presenta
ninguna documentacién que respalde dicho informe; y es que la sola diferencia
o déficit en el presupuesto de la comuna —que es lo que se expresa en el refe-
rido informe— no es suficiente para justificar la supresion de la plaza de la de-
mandante, puesto que no se relaciona o presenta un estudio de la organizacion
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administrativa de la comuna que evidencie que con la supresion de las plazas
de las personas que se desempefiaban en la Unidad de Barrido de Calles y
Avenidas del Residencial Altavista, se solventaria el problema presupuestario o
que la dificultad presupuestaria se debia a la existencia de dicha unidad. Desde
otro punto de vista, debe sefialarse que en el presente caso no se presentd do-
cumentacion alguna que demuestra y justifique la innecesaridad de la plaza del
sefior Roque S.E., al no haberse efectuado un analisis técnico organizacional y
funcional de la referida Municipalidad; asi como tampoco se ha demostrado que
las funciones del sefor Roque S.E., hayan sido asignadas o distribuidas entre
otros trabajadores de la comuna. Debe recordarse que la acreditacion documen-
tal del cumplimiento de tales requisitos es condicién necesaria para la emisién
legal del acto administrativo.

En consecuencia, en el presente caso, la autoridad demandada emitio el
acuerdo impugnado sin demostrar la existencia de los hechos —principio de car-
ga de la prueba u objetividad— que habilitan el ejercicio de la potestad de supre-
sion de la plaza que ocupaba la parte actora, ello, segun los articulos 321 del
Caodigo Procesal Civil y Mercantil y 30 numero 7 del Cédigo Municipal”.

Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 262-2012, fecha de la
resolucion: 21/12/201)5.

TITULARIDAD DE LOS MEDIDORES DE AGUA
CLASIFICACION DE LOS TRIBUTOS

“Delimitada la pretension, esta Sala determinara la titularidad de los medi-
dores de agua, para asi establecer a quién le corresponde ser el sujeto pasivo
del hecho generador; luego se analizara, si el hecho generador en cuestiéon se
perfila como una tasa propiamente dicha, para determinar cual es la contrapres-
tacion que presta el Municipio a ANDA. Una vez determinados ambos puntos,
se concluira si la Administracién Publica actud en el marco de la legalidad y asi
determinar si el adeudo tributario es legal o ilegal.

Atendiendo a los argumentos esgrimidos por la parte actora, y en vista de ser
imperioso determinar los conceptos juridicos que estan en pugna, para el correc-
to estudio del caso, esta Sala desarrollara su examen con la siguiente estructura:
1°- Sobre el principio de legalidad y seguridad juridica; 2°- Clasificacion de los
tributos; 3°- Las tasas y sus caracteristicas; 4°-El hecho generador de la tasa por
uso del suelo y subsuelo por los medidores de agua; 5°-Contraprestacién hacia
ANDA por la tasa de uso del suelo y subsuelo, con el objeto de concluir si es
legal —o no— el adeudo tributario impugnado. [...].

Legal, jurisprudencial y doctrinariamente los tributos se han clasificado en:
impuestos, tasas y contribuciones especiales; esta clasificacion es retomada por
el legislador salvadorefio, tal como lo dispone el articulo 3 de la Ley General
Tributaria Municipal —en adelante LGTM-.

El impuesto, es el tributo cuyo hecho generador es definido sin referencia
alguna a servicios o actividades de la Administracién Publica. Por ende, el im-
puesto es el tributo por antonomasia, en tanto se paga porque se ha realizado
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un hecho indicativo de capacidad econdmica, sin que la obligacion tributaria se
conecte causalmente con actividad administrativa alguna.

La tasa, es el tributo cuyo hecho generador consiste en la prestacion de
un servicio o la realizacion de una actividad por parte del Estado, que afecta
o beneficia de modo particular al sujeto pasivo. Este concepto, implicitamente
desentrafia las caracteristicas de la tasa: (i) el hecho generador lo conforma un
servicio o actividad que realiza el Estado y que esta vinculado con el sujeto obli-
gado al pago; (ii) se trata de un servicio o actividad divisible, lo que posibilita su
particularizacion; y (iii) la actividad o servicio es inherente a la soberania estatal,
es decir que nadie mas que el Estado esta facultado para realizarla [Sentencia
de Inconstitucionalidad referencia 8-2009, del treinta y uno de enero de dos mil
catorce].

Finalmente, la contribucion especial, es el tributo cuyo hecho generador con-
siste en la obtenciéon de un beneficio por parte de los sujetos pasivos, como
consecuencia de la realizacion de obras o actividades generales. En este tributo,
es irrelevante que el sujeto pasivo obtenga —o no— materialmente el beneficio
previsto, pues basta que la obra o actividad publica de que se trate sea idonea
para producir dicho beneficio.

De lo anterior se colige, que a diferencia del impuesto, el hecho generador de
la tasay la contribucién especial, es una situacion factica que necesariamente se
relaciona con la realizacion de una actividad efectiva por parte de la Administra-
cion Publica; ya que esta caracteristica, es el elemento de la esencia que condi-
ciona su existencia y validez. En caso que no se configurara la contraprestacion
—la cual, como ya se establecié es una caracteristica de la esencia—, la conse-
cuencia seria la inexistencia de la obligacién tributaria, y el adeudo seria ilegal”.

CARACTERISTICAS DE LAS TASAS

“Se determind en el punto anterior que la tasa es el tributo cuyo hecho gene-
rador estd integrado por una actividad o servicio divisible del Estado o Municipio,
hallandose esa actividad relacionada directamente con el contribuyente. A partir
de tal conceptualizacion se aludieron las siguientes caracteristicas de las tasas:
a) Se trata de una prestacion que el Estado exige en ejercicio de su poder de

imperio. Asi, el pago de las tasas se vincula con la soberania del Estado,

de manera que han de ser sufragadas obligatoria e igualitariamente por los
sujetos pasivos de dicho tributo. Son —como todos los tributos— coercitivas,

Su pago se exige con prescindencia de la voluntad del sujeto obligado; pues,

en efecto, el vinculo entre el Estado y el contribuyente no deviene de una

relacion contractual.

b) La tasa debe ser creada por ley. Ello, en el sentido de que ha de ser esta-
blecida mediante el instrumento normativo de caracter general y abstracto
habilitado para tal efecto por la Constitucién. El articulo 204 ordinal 1° de la
Constitucion, prescribe que los Municipios pueden establecer tasas a través
de ordenanzas municipales —exigibles Unicamente a nivel local-.

c) La contraprestacion que debe prestar la autoridad puede consistir en la utili-
zacion especial del dominio publico, la prestacion de un servicio publico o la
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realizacion de una actividad que beneficie de manera particular al sujeto pa-
sivo. En ese sentido, en las tasas —a diferencia de los impuestos—, el hecho
generador corresponde a la Administracion Publica y no al contribuyente,
por lo que, se reitera, acaece ante el efectivo cumplimiento de la actividad
estatal relacionada. De tal forma, la mera potencialidad de la actuacién ad-
ministrativa no supone el surgimiento del hecho generador, que tiene lugar

Unicamente cuando se brinda materialmente la referida actuacion estatal.
d) La contraprestacion debe ser divisible, a fin de propiciar su particularizacion,

pues no es posible exigir el pago de tasas por la prestacion de servicios o
realizacion de actividades que no sean susceptibles de ser individualizadas
sobre sujetos determinados. De ahi que, cuando el beneficiado es el con-
junto social o una parte del mismo, la financiacién de los servicios publicos
de que se trate, debera hacerse por medio de impuestos o contribuciones
especiales.

e) La actuacién de la Administracion Publica, debe ser inherente a la sobera-
nia estatal; es decir, ha de tratarse de actividades que el Estado no puede
dejar de prestar porque nadie mas que él esta facultado para desarrollar-
las. Entonces, si la actuacion estatal respectiva también es brindada por un
particular, la prestacion econémica exigida perderia el caracter de tasa, y
constituiria un mero precio, al que no le serian aplicables las caracteristicas
de aquella.

De lo anteriormente acotado, se desprende que son caracteristicas esencia-
les de la tasa: por un lado, que el hecho generador supone un servicio vinculado
con el obligado al pago; por otro lado, que dicho servicio constituye una activi-
dad estatal inherente a la soberania. Es decir, debe haber una contraprestacién
realizada por el Municipio que se particulariza en el contribuyente, y que dicha
contraprestacion no puede ser efectuada por un ente privado.

En vista que el principio rector dentro de las tasas es el principio de beneficio,
en el sentido de que, si bien son coercitivas —pues su pago no depende de la
voluntad del contribuyente—, su configuracion, es decir, su hecho generador, inde-
fectiblemente incluye una actividad estatal que favorece de manera particular al
sujeto pasivo de la tasa, un beneficio especifico para el obligado al pago. Beneficio
gue puede ser de naturaleza juridica o mixta —en tanto incluya otros elementos,
por ejemplo, de indole econémica—, segun sea la actividad estatal concernida.

Para finalizar este punto, no resulta inoficioso recalcar que es indispensable
que el hecho generador, cree una contraprestacion medible, que efectivamente
genere un beneficio para el sujeto pasivo. De manera armoénica, la Sala de lo
Constitucional, en el proceso de amparo 428-2011, en sentencia definitiva del
veintiuno de agosto del dos mil trece establecio respecto de la contraprestacion,
que esta «se realice mediante una actividad material o tangible —aseo, alumbra-
do publico y ornato—, la cual implica una accién por parte del Municipio a favor
de quien efectia el pago de cierta cantidad de dinero por un servicio concreto;
asimismo, por medio de un servicio juridico o administrativo —la emision de una
licencia, permiso o autorizacion— en el cual conste que, por el pago de cierta
cantidad de dinero, el contribuyente esta autorizado para realizar determinada
actividad dentro del Municipio».
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Se concluye en este punto, que la contraprestacion implica una accién que
el Municipio realiza, la potestad tributaria municipal se legitima en que el sujeto
activo — el Municipio— ejecuta una accion especifica a favor del sujeto pasivo
obligado al pago.

Es asi, que cobra relevancia primordial el argumento de ANDA en relacion
a que en el hecho generador de la ordenanza, ANDA no es sujeto pasivo de la
obligacién, pues ella no se beneficia del uso del suelo o subsuelo, al no ser la
propietaria de los medidores en cuestion. Punto que procederemos a analizar”.

EL COBRO DEL TRIBUTO ES ILEGAL, YA QUE LOS DERECHOS DE USO DE SUELO Y
SUBSUELO POR MEDIDORES, POR LOS CUALES SE IMPUSO LA TASA, NO SE ADE-
CUA A UNA ACTIVIDAD DESARROLLADA POR ANDA

“En la Ordenanza Reguladora de las Tasas por Servicios Municipales —
ORTSM-de la Poblacién de El Paraiso, Departamento de Chalatenango de mil
novecientos noventa y cuatro se limitd el hecho generador: «Art. 7.- Se estable-
cen las siguientes TASAS por servicio que la Municipalidad de El Paraiso, presta
en esta poblacion, de la manera que detalla a continuacion:

B- SERVICIOS DE OFICINA.

No. 4 DERECHOS POR USO DEL SUELO Y SUBSUELO

d) Por contador o medidor de consumo de agua potable, cada una al mes...
¢ 1.00».

En la reforma a la ORTSM del dos mil cuatro, se estableci6 como hecho
generador: «Art. 7.- Se establecen las siguientes tasas por Servicio que la Muni-
cipalidad de El Paraiso, Departamento de Chalatenango, presta a la poblacion,
la manera que se detalla a continuacion:

B. SERVICIOS DE OFICINA

No. 4 Derechos por uso de suelo y subsuelo

a) Por contador o medidor de consumo de agua potable, cada una al mes
4.00».

En la reforma a la ORTSM del dos mil nueve, se estableci6 como hecho
generador: «Art. 7.- Se establecen las siguientes TASAS por servicios que la
Municipalidad de El Paraiso, presta a la poblacion; de la manera que se detalla
a Continuacion:

B. - SERVICIOS DE OFICINA.

No. 4.- DERECHOS POR USO DE SUELO Y SUBSUELO

e) Por contador o medidor de agua u otros, cada una al mes...$0.46».

En todas las ORTSM, y segun el acto administrativo originario (folio 14 del
expediente judicial), el hecho generador en base al cual se le impuso un adeudo
tributario a ANDA, fue el cobro por uso de suelo y subsuelo por medidor. Mismos
que la autoridad demandada alega son propiedad de ANDA, situacion que de
verificarse los convierte en sujetos pasivos de la obligacion tributaria.

En el presente caso, segun lo prescrito en los articulos 1y 2 de la Ley de
la Administracion Nacional de Acueductos y Alcantarillados, la demandante es
una entidad autbnoma de servicio publico con personalidad juridica propia, en-
cargada de «proveer y ayudar a proveer a los habitantes de la Republica de
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“acueductos” y “alcantarillados”, mediante la planificacién, financiacion, ejecu-
cioén, operacién, mantenimiento, administracion, y explotacion de las obras nece-
sarias o convenientes». En ese sentido, ANDA posee cierto grado de autonomia
funcional en lo relativo a la prestacion del servicio de agua potable, el cual se
encuentra directamente vinculado con la instalacion de medidores en “aceras y
otros sitios publicos”.

Asimismo, bajo una interpretacion sistematica, en base a la citada ley, de
aplicacion conjunta con el Acuerdo Ejecutivo del Ramo de Economia N° 980,
emitido el siete de julio de dos mil seis y Acuerdo Ejecutivo en el Ramo de Eco-
nomia N° 867, emitido el dieciséis de octubre de dos mil nueve; se determina
que los referidos medidores registran el consumo de agua y permiten al usuario
verificar su correspondiente factura, quienes luego de la instalacién, son los pro-
pietarios de los medidores.

Al respecto, el articulo 5 del relacionado Acuerdo N° 867 del dos mil nueve,
especifica que: «toda conexién de acueducto debe contar con un medidor para
registrar el control de consumo [de agua potable] (...) Instalado el medidor en la
conexion respectiva, éste pasara a ser propiedad del usuario del servicio».
(Resaltado nuestro).

En similar sentido, regulaban los articulos 4 y 5 del Acuerdo N° 980, sobre
Tarifas por Servicios de Acueductos, Alcantarillados y Otros que presta ANDA
—el cual fue derogado con la emision del Acuerdo Ejecutivo N° 867—, hacian
mencion de que toda conexién de servicio para consumo de agua debia contar
con un medidor cuyo cuidado corresponderia al usuario de ANDA y por el que
este deberia pagar un precio. En otras palabras, desde la anterior regulacion se
encontraban referencias para concluir que dichos instrumentos pertenecian a los
destinatarios del servicio en cuestion y no a la institucion que los instala.

Es asi, que se concluye que: (i) ANDA debe efectuar la intervencion de “ace-
ras y otros sitios publicos” para la instalaciéon de los aludidos instrumentos y
asi cumplir con sus funciones legalmente establecidas; vy, (i) que los referidos
instrumentos no son propiedad de dicha entidad, pues cuando se ha efectuado
a instalacion en la conexion del acueducto el medidor (ya sea que lo haya ins-
talado ANDA o un tercero), se considera que pasa a propiedad del consumidor.

En este orden logico de ideas, esta Sala determina que el supuesto factico
que da lugar al hecho generador no se ha verificado, es decir que al no ser
ANDA el sujeto pasivo de la obligacion, pues no son propiedad de ella los medi-
dores, el cobro del tributo en cuestion deviene en ilegal, ya que los derechos de
uso de suelo y subsuelo por medidor por los cuales se le impuso la tasa, no se
adecuUa a una actividad desarrollada por ANDA, sino que, en todo caso, podria
adecuarse a la realizada por los propietarios de los medidores después de su
respectiva instalacion.

La parte actora ha establecido, que en cualquier caso, ANDA no recibe nin-
guna contraprestacion efectiva, por el uso del suelo y el subsuelo por medidor,
lo cual a su parecer es un impuesto escondido, pues no contempla contrapres-
tacion alguna que el Municipio realice por su pago. Argumento, que esta Sala ya
ha establecido, que en caso de verificarse la inexistencia de una contrapresta-
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cion efectiva, la tasa seria ilegal por la inexistencia de un elemento esencial de
dicho tributo.

Al respecto, esta Sala verifica que segun el articulo 129 de la Ley General
Tributaria Municipal -LGTM- autoriza la emisién de ordenanzas para establecer
tasas por los servicios administrativos o juridicos que se presten y, a su vez, el
articulo 131 de la LGTM dispone que también estaran afectos al pago de tasas
los servicios juridicos proporcionados por el Municipio, entre otros, la emision
de licencias y «otros servicios de similar naturaleza que preste el Municipio, asi
como oftras actividades, que requieren control y autorizacion municipal para su
funcionamiento». Sin embargo, no podemos analizar esta ley aisladamente al
caso, sino que es necesario para un correcto analisis juridico de la pretension,
integrarla con lo previsto por la ley de ANDA que regula sobre la existencia de la
institucién autdbnoma, configurada para la prestacion del servicio publico de agua
y con personalidad juridica, que: «tiene por objeto proveer y ayudar a proveer a
los habitantes de la Republica de “acueductos” y “alcantarillados”, mediante la
planificacion, financiacién, ejecucion, operacion, mantenimiento, administracion,
y explotacioén de las obras necesarias o convenientes».

En este orden, las atribuciones de ANDA son reguladas en virtud de una ley
formal que le confiere autonomia funcional en lo relativo a la prestacion del ser-
vicio de agua potable, un servicio que, sin duda, requiere indispensablemente de
la instalacion de medidores en aceras y otros sitios publicos; independientemen-
te de si estos medidores son instalados en el suelo o subsuelo de la jurisdiccion
municipal. Es asi que, lo determinante para dilucidar esta controversia es en de-
finitiva, que el hecho generador del tributo impugnado, pretende crear una carga
tributaria sobre un aspecto clave de las funciones que se le han encomendado
legalmente a ANDA en una ley formal.

En este punto, es menester aclarar que por obligaciones que el legislador le
ha impuesto a ANDA, ésta debe instalar los aludidos medidores para cumplir sus
mandatos legales, por lo que carece de sentido que un Municipio “autorice” a
dicha institucion (si es que se considerara una autorizacion como la contrapres-
tacion juridica que el Municipio brinda como beneficio a ANDA).

Al respecto, la Sala de lo Constitucional en el proceso de amparo 513-2009,
en la sentencia definitiva de fecha catorce de septiembre de dos mil once esta-
blecio: “(...) ANDA, para cumplir sus mandatos legales, debe instalar los aludidos
medidores, razén por la cual carece de sentido que un municipio “autorice” a
dicha institucion para tal efecto. Y, en ese sentido, no se aprecia ningun beneficio
como consecuencia de esa supuesta contraprestacion —que es lo caracteristico
de una tasa- “

Se colige por tanto, que en la supuesta tasa que la autoridad demandada
pretende imponer a ANDA no se aprecia ningun beneficio como consecuencia
de esa supuesta contraprestacion, que es lo caracteristico y esencial de una
tasa, y por tanto dicha carga tributaria se trata de un impuesto que el municipio
no tiene la competencia para crear, por lo que se evidencia un exceso en las
facultades de la Administracion (articulo 204 inciso 1° de la Constitucion).

En consecuencia, al quedar demostrado que ANDA no es sujeto pasivo de la
obligacién tributaria que se le pretende imponer y no existir el elemento connatu-
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ral a la existencia de la tasa, se evidencia la violacion a los principios de legalidad
y seguridad juridica por parte de la Administracion Publica, y por tanto, el acto
administrativo que impuso la carga tributaria deviene en ilegal, consecuente-
mente, también lo es el acto que resuelve el recurso de apelacion interpuesto en
sede administrativa, y asi debera declararse”.

Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 118-2010, fecha de la
resolucion: 20/10/201)5.

TESTIMONIOS
EXTENSION REGULADA EN LA LEY DE NOTARIADO Y LA LEY ORGANICA JUDICIAL

“El capitulo IV de la Ley de Notariado, regula las formalidades a cumplir tanto
por los Notarios de la Republica, como por la Seccion del Notariado de la Corte
Suprema de Justicia, para la extension de Testimonios. Asi el articulo 43 de la
normativa en comento prescribe: “Los notarios deberan expedir a los otorgantes,
a quienes resulte algun interés directo por razén de las declaraciones de los
otorgantes contenidas en los instrumentos, o a quienes deriven su derecho de
los mismos los testimonios que les pidan de los instrumentos que autoricen, ano-
tando la saca al margen del protocolo, con expresion del nombre de la persona
a quien se da el testimonio y de la fecha en que se expide.

Dichos testimonios so6lo pueden ser expedidos por los notarios durante el
afo de la vigencia del libro de protocolo o dentro de los quince dias siguientes a
la fecha en que caduca. (...)",

A su vez, el articulo 45 de la misma Ley establece: “Art. 45.- Devueltos los
protocolos por los Notarios, los testimonios seran extendidos por el Secretario
de la Corte Suprema de Justicia, previo decreto del Presidente de dicho Tribunal,
quien para expedir un segundo o ulterior testimonio, citara a la parte contraria en
los casos en que esta formalidad sea necesaria.

El Secretario de la Corte expresara el nombre del Notario en cuyo protocolo
esta la escritura a que el testimonio se refiere, el nimero y la fecha de caduci-
dad del libro de protocolo a que corresponde y llenara las demas formalidades
impuestas a los notarios”.

Por su parte, el Titulo V de la Ley Organica Judicial, denominado “De las
Secciones de la Corte Suprema de Justicia”, Capitulo | “De la Seccion de No-
tariado”, regula en el articulo 111 numeral 5a las atribuciones del Jefe de la
Seccion del Notariado, el cual reza de la siguiente manera: “(...) Corresponde al
Jefe de la Seccién del Notariado: 5a Expedir los testimonios que se soliciten de
las escrituras que se custodien en el archivo de la Corte Suprema de Justicia,
ya de los protocolos de los notarios, ya de los registros formados de los testi-
monios remitidos por los mismos con arreglo a la ley, y de los que se remitan
por los Agentes Diplomaticos o Consulares y Jueces de Primera Instancia con
jurisdiccion en materia civil, en los casos determinados por la ley. La expedicion
de dichos testimonios se hara con citacién de la parte contraria, en los casos que
la ley prescribe.
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Si tuviere duda sobre la procedencia de la expedicién del testimonio, dara
cuenta a la Corte Plena para que ésta resuelva lo conveniente; (...)”

5. DE LO ACAECIDO EN SEDE ADMINISTRATIVA.

De la vista de la certificacion del expediente administrativo relativo al caso,
se establece que los hechos acontecidos en sede administrativa tuvieron el si-
guiente desarrollo:

(1) Eldiaveintinueve de julio del afio dos mil nueve, el doctor René A.M. presen-
t6 escrito a la sefiora Jefa de la Seccidn del Notariado de la Corte Suprema
de Justicia, solicitando se le extendiera Testimonio de Escritura Publica de
la Declaratoria Definitiva de Heredero del sefior Pedro Alberto A.O., otorga-
do en el protocolo de la notario Maria Vilma Echeverria Reyes, el siete de
noviembre del afio dos mil seis, en vista de su necesidad de demandar judi-
cialmente en juicio civil ordinario de nulidad de titulo supletorio al sefior A.O.,
en razén de haberse titulado ilegalmente, un terreno situado en el Cantén
San José El Sacare, Jurisdiccién de la ciudad de La Palma, de su propiedad
a favor del sefior anteriormente referido y de su padre el sefior Santos A.P.
ya fallecido (folio 29).

(2) Consta ademas a folio 30 que el doctor A.M., por medio de escrito de fecha
veintiséis de agosto de dos mil nueve, evacud la prevencion realizada por la
Seccion del Notariado, en cuanto a probar que era el actual propietario del
inmueble relacionado en la solicitud descrita en el parrafo anterior, por lo que
presentd la fotocopia certificada por notario del Testimonio de la Escritura
Publica de Compraventa del inmueble otorgada a su favor, inscrita en el Re-
gistro de Propiedad Raiz e Hipotecas, de la Quinta Seccion del Centro, del
departamento de Chalatenango (folios 31 al 37).

(3) A folio 38 consta la resolucion de las doce horas y cincuenta y tres minutos
del tres de septiembre del afio dos mil nueve, emitida por la Jefe de la Sec-
cion del Notariado de la Corte Suprema de Justicia, por medio de la cual,
declar6 sin lugar la solicitud presentada por el doctor René A.M., en razén
de que el solicitante, no estaba comprendido en ninguna de las calidades
descritas en el articulo 43 de la Ley de Notariado”.

LA PARTE DEMANDADA NO REQUIRIO OPORTUNAMENTE LA DOCUMENTACION IDO-
NEA PARA QUE EL PETICIONARIO EFECTIVAMENTE COMPROBARA SU INTERES

“La pretension del demandante se fundamenta, primordialmente, en la vio-
lacion al articulo 43 de la Ley de Notariado, atendiendo al motivo de ilegalidad
esgrimido en la demanda. Por otro lado, la autoridad demandada ha alegado que
su negativa a extender el testimonio en cuestion, se debe a que considera que
el solicitante no ostenta ninguna de las calidades que establece el articulo ya
referido, por no poder comprobar éste el interés directo que le resulta en razon
de las declaraciones contenidas en el instrumento solicitado.

Sin embargo, consta a folio 47 vuelto del expediente judicial, en el segundo
informe presentado por la autoridad demandada, que entre otras cosas, mani-
fiesta: “En su oportunidad, se le pidi6 al referido solicitante que probara la calidad
de actual propietario a la que se referia, lo cual evacué con la presentacion de
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certificacion de escritura de compraventa a su favor, careciendo de otra docu-
mentacion que sustentara el objeto de su pretension”.

Posteriormente, a folio 48, la autoridad demandada continué manifestando:
“... que al haber probado su calidad de propietario con una aislada certificaciéon
de compraventa a su favor, se limito (sic) la oportunidad de esta Seccién de valo-
rar supuestos bajo los cuales se pudo haber accedido a la pretension del Doctor
A.M.; y es que incluso, pese a haber subsistido la alternativa de reconsideracién
de la resolucién dictada —con la presentacion de la documentacion adecuada al
interés manifiesto-, el ahora demandante opté por acudir a la instancia conten-
cioso administrativa”.

En virtud de lo antes expuesto, esta Sala considera que existe una incon-
gruencia entre lo solicitado por la autoridad demandada y el resultado de la valo-
racion de dicha informacion, en cuanto a que dicha Seccién Gnicamente previno
al solicitante que presentara documentacién en la que se probara su calidad de
actual propietario. Ante tal requerimiento, el solicitante procedié oportunamente
a presentar la documentacion requerida, es decir, la fotocopia certificada por
notario del Testimonio de la Escritura Publica de Compraventa otorgada a su fa-
vor, inscrita al numero setenta y siete del libro doscientos tres del Registro de la
Propiedad Raiz e Hipotecas del departamento de Chalatenango (folios 30 al 37).
De lo anterior se colige que el doctor A.M. no presenté otra documentacion, sino
la solicitada por la autoridad demanda en la prevencion formulada. En ese sen-
tido, fue la parte demandada quien no requirié oportunamente la documentacion
idénea para que el peticionario efectivamente comprobara su interés.

Y es que, como ya se ha sefialado, las resoluciones administrativas deben ser
congruentes y fundamentadas, postura acompafada por el tratadista David Blan-
quer que en su obra: “Derecho Administrativo 1°- El fin, los medios y el control”,
expone: “Ademas de ser congruente, en las circunstancias tipificadas por la ley la
resolucion expresa que ponga fin al procedimiento debe ser motivada (es decir, la
Administracion debe exteriorizar pablicamente el fundamento objetivo, racional y
razonable que justifica la decision adoptada). No basta con que la Administracion
comunique al ciudadano su decision final, sino que ademas deba explicarla y jus-
tificar cémo ha llegado a esa conclusion ( y por qué ha descartado las otras opcio-
nes alternativas que se habian planteado durante la instruccién del procedimiento)
... “La probanza y ponderacién de los hechos vy la interpretacion de las normas
juridicas deben incorporarse de forma expresa al acto administrativo resolutorio a
través de la motivacion (que permite exhibir puertas afuera los antecedentes de
hecho y fundamentos juridicos que legitiman la decisién administrativa). Sélo asi el
destinatario del acto tiene conocimiento cabal del por qué de la decision adminis-
trativa (informacion imprescindible para poder defenderse en Derecho mediante la
interposicion del recurso que proceda). Ademas de esa utilidad, la motivacion tam-
bién sirve para reforzar las exigencias de buena administracion y de objetividad en
el proceder de las autoridades y funcionarios publicos”.

ERRONEA VALORACION DE LA PRUEBA

“Cabe agregar que, el demandante presenté junto a su escrito de demanda,
entre otros documentos, la fotocopia certificada por notario de las Diligencias de
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Titulaciéon Supletoria, a favor de los sefiores Santos A.P. y Pedro Alberto A.O.,
inscritas en el Registro de la Propiedad Raiz e Hipotecas de la Quinta Seccién
del Centro, del Departamento de Chalatenango, al numero 1 del libro nimero
185 (folios 10 al 16). En las referidas diligencias se describe lo siguiente:
“Nosotros SANTOS A.P. y PEDRO ALBERTO A.O a Ud. Respetuosamente
EXPONEMOS: que somos dueios exclusivos y actuales poseedores de UN IN-
MUEBLE DE NATURALEZA RUSTICA, situado en San José Sacare jurisdiccion
de la palma, de una superficie de DOCE HECTAREAS SESENTA AREAS o sean
DIECIOCHO MANZANAS mas o menos, que se describe de la manera siguiente:
Comenzando de la carretera donde esta un mojén esquinero al poniente cercos
de chaflan y broton natural a Un (sic) mojén de encino esquinero, se sigue rumbo
Poniente recto a la carretera, se cruza al Poniente al angulo de tres calles, se
sigue por la carretera del Coyolar donde hace un medio plano, recto a un medio
bordito donde hay un barrial colorado y brotén esquinero, cambia hacia el Oriente
por un respaldito al ensamble de los zajones aguas arriba hacia el Norte por un
respaldo donde esta un roble esquinero a veinte brazadas de un nacimiento que
queda adentro, se cruza al Poniente, por cabeceras de barranco, aguas arriba a
un encino linea recta cerco de brotones a la carretera; se sigue al Norte donde se
cruzd y hay un mojon esquinero de encino o de roble, todo el cerco de alambre es
propio del que se describe; AL NORTE, linda con terreno de José Angel P. y terre-
no que fue (sic) de José Angel L. hoy de su sucesion representada por Antonio L.;
AL ORIENTE, Rosa viuda de Flores; PONIENTE, con el de Trinidad L. y Francisco
D., lo de éste hoy de Vicente P., y Rosa P. hoy sucesién de ésta representada por
Juan P....". De lo resefiado, se advierte que el inmueble en comento coincide con
la descripcion del inmueble propiedad del demandante (folio 3 vuelto al 4). Por lo
que, esta Sala estima que el demandante efectivamente ha comprobado su cali-
dad de interesado como lo establece el articulo 43 de la Ley de Notariado.
Consecuentemente, el doctor René A.M. al fundamentar y probar el interés
que le asistia, por haberse inscrito las Diligencias de Titulacion Supletoria a fa-
vor de los sefiores Santos A.P.-ya fallecido-, y su hijo Pedro Alberto A.O., de un
inmueble de su propiedad; y, su necesidad de promover el respectivo Juicio de
Nulidad del Titulo Supletorio en contra del sefior Pedro Alberto A.O. en su ca-
racter personal y como heredero definitivo del causante, detenta innegablemen-
te la calidad de interesado directo. Por lo tanto, debe extenderse el testimonio
solicitado a la autoridad demandada conforme a lo prescrito en los articulos 43
y 45 de la Ley de Notariado y 111 de la Ley Organica Judicial, lo que permitira
finalmente al actor ejercer la accion que legalmente le corresponde. En ese
sentido, la resoluciéon impugnada es ilegal”.
Sala de lo Contencioso Administrativo, niimero de referencia: 341-2009, fecha de la
resolucion: 27/04/201)5.

TRIBUTOS MUNICIPALES
DETERMINACION DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA MUNICIPAL

“Considera la sociedad demandante que el articulo 105 de la Ley General
Tributaria Municipal, establece taxativamente los casos en los cudles, la Admi-
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nistracion Tributaria. Municipal esta habilitada para determinar de oficio la obli-
gacion tributaria, y en el presente caso, se procedié a la determinacion sin que
concurriera ninguno de los supuestos previstos en la ley.

Las autoridades demandadas sostuvieron que se debe tomar en cuenta que
se decidio el inicio del procedimiento para la determinacion de oficio de los tribu-
tos, conforme lo establecido en los articulos 90 y 106 de la Ley General Tributa-
ria Municipal, en vista de la solicitud de la demandante de cambio de calificacion
de su actividad, de inversionista a oficina administrativa, peticion que ,fue decla-
rada improcedente, en atencion a que la demandante habia incrementado sus
activos, determinandose que estan contemplados bajo el cédigo 03.1 de la Tarifa
de Arbitrios de la Municipalidad de San Salvador.

Sobre este punto, es necesario realizar las consideraciones siguientes:

La Ley General Tributaria Municipal sefiala en el articulo 72 que la determi-
nacién, aplicacion, verificacion, control, y recaudacion de los tributos municipa-
les, conforman las funciones basicas de la Administraciéon Tributaria Municipal,
las cuales seréan ejercidas por los Concejos Municipales, Alcaldes Municipales y
sus organismos dependientes, a quienes competera la aplicacion de la Ley Ge-
neral Tributaria Municipal, .las leyes y ordenanzas de creacion de tributos muni-
cipales, las disposiciones reglamentarias y ordenanzas municipales atingentes.
La misma Ley en el articulo 81 otorga a la Administracién Tributaria Municipal las
facultades para la determinacién de la obligacién tributaria. y para sancionar las
contravenciones tributarias.

Dentro de los Procedimientos para Determinar la Obligacién Tributaria Muni-
cipal, Capitulo 1l Del Procedimiento Administrativo Tributario Municipal, seccion
Il de la citada ley, el articulo 100 prescribe que la determinacion de la obliga-
cién tributaria municipal es el acto juridico por medio del cual se declara que se
ha producido el hecho generador de un tributo municipal, se identifica al sujeto
pasivo y se calcula su monto o cuantia. La determinacion se rige por la Ley,
ordenanza o acuerdo vigente en el momento en que ocurra el hecho generador
de la obligacién. En este punto es importante detenerse, a efecto de recalcar
que la actividad material de la determinacion de la obligacion tributaria implica
establecer el hecho generador, su base imponible, la cantidad de dinero que en
concepto debe pagar el sujeto pasivo de la relacion juridico tributaria y, en todo
caso y aun si no existiere obligacion de pago, proveer de certeza a la situacion
juridico tributaria del sujeto pasivo. En un sentido amplio se denomina a esa
actividad, con independencia del sujeto de la relacioén juridico tributaria que la
realice, como liquidacién del tributo.

El acto de determinacién de la obligacién tributaria municipal como tal, es el
resultado que surge de una serie de actuaciones entre la Administracién y el su-
jeto obligado, orientadas a asegurar la realizacion de un interés publico que con-
siste en la adquisicion del tributo sujetandose a las reglas establecidas en la ley
para ese fin. Implica entonces, que la Administracion como titular de la funciéon
tributaria, debe actuar y cumplir cada una de las etapas que la ley le impone para
que pueda emitir la decision que contenga el monto de la obligacién correspon-
diente. La Ley General Tributaria Municipal, en su articulo 106 prescribe cuales
son las formas o reglas a seguir previo la emision del acto en cuestion.
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Es conveniente ahora determinar para los efectos de esta sentencia, el alcan-
ce de la denominacién “tributo municipal”. Inicialmente, se destaca el concepto
de tributo como una obligacion de dar una suma de dinero establecida por la ley
-conforme al principio de capacidad- a favor de un ente publico para sostener sus
gastos. Los tributos doctrinariamente se han clasificado en: impuestos, tasas y
contribuciones especiales; esta clasificacién es retomada por el legislador salva-
dorefio, tal como lo dispone el articulo 3 de la Ley General Tributaria Municipal.

Los impuestos se caracterizan porque el Estado los exige a los contribu-
yentes, no tienen como contrapartida un derecho a una contraprestacion fiscal
concreta. Las tasas, en cambio, generan para el contribuyente una contrapres-
tacion de forma directa, le produce un beneficio individualmente determinable.
Finalmente, en las contribuciones especiales el cobro al contribuyente genera
beneficios para éstos, pero de forma indirecta. De lo anterior puede colegirse
que el impuesto y la tasa se diferencian en que, el primero es exigido sin que
se genere ninguna contraprestacion o beneficio para el contribuyente; por otra
parte, la tasa si genera un beneficio directo para el particular, esta caracteristica
es la que determina su esencia.

Siguiendo el orden de ideas expuestas, se concluye que si el hecho imponi-
ble del tributo se encuentra normativamente vinculado a una actividad del ente
publico, referida directamente al contribuyente y vinculada a una contrapresta-
cion, dicho tributo es una tasa. La tasa se define en el articulo 5 de la Ley Ge-
neral Tributaria Municipal como: “(...) los tributos que se generan en ocasion de
los servicios publicos de .naturaleza administrativa o juridica prestados por los
Municipios”,

Lo anterior implica que la Administracion Publica podra ejercitar el cobro de
una tasa siempre y cuando concurran dos condiciones: (i) que el hecho gene-
rador se encuentre previamente regulado en la ley u ordenanza; vy, (ii) que la
prestacion del servicio sea efectiva, verificable y tenga un destinatario en concre-
to individualizable. Con relacion a la primera condicion indicada, visto el tributo
como una prestacion ex lege, la doctrina es abundante y coincidente, puesto que
no podria concebirse la idea de un tributo sin regulacion legal previa. En cuanto a
la segunda condicién, es menester que la Administracion tenga las herramientas
legales y materiales que hagan susceptibles de evaluacion y comprobacion la
existencia del hecho generador individualizado en el administrado. Lo anterior,
puesto que es condicién indispensable en el caso de las tasas que exista efecti-
vamente la prestacion de un servicio, lo que trae aparejado como consecuencia
la inexistencia de la obligacion tributaria en aquellos casos en que no se pueda
comprobar la prestacioén individualizada.

La misma tendencia sigue la Sala de lo Constitucional, al reconocer que
los tributos pueden ser clasificados de numerosas formas. Siguiendo una teo-
ria tripartita, pueden ser: impuestos, tasas y contribuciones. En ese sentido, en
la Inconstitucionalidad acumulada 31- 2002, dicho Tribunal advirtié: “el criterio
esencial para la diferenciacion entre impuesto municipal y tasa municipal, es la
existencia o no de una actividad del municipio referida inmediata y directamente
al sujeto pasivo de la obligacion tributaria; actividad que se presenta imprescin-
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diblemente en el caso de las tasas, y que el art. 4 de la Ley General Tributaria
Municipal llama “contraprestacion”. Sin embargo, siguiendo el dltimo precedente
Jurisprudencial citado, es de aclarar que tal concepto no debe entenderse de la
misma forma que ocurre en materia de contratos sinalagmaticos —pues la tasa
comparte la naturaleza de los otros tributos, en el sentido de ser obligaciones ex
lege—, sino como la vinculacion del hecho imponible a la actividad del municipio,
consistente en la prestacion de un servicio publico, de caracter administrativo o
Juridico, que es el presupuesto para el nacimiento de la obligacion del contribu-
yente de pagar la tasa”.

Se entiende entonces que dentro del género tributo, se encuentran tanto
las denominadas contribuciones especiales, como los impuestos y las tasas.
En consecuencia, si el legislador se ha referido a la “obligacion tributaria muni-
cipal” o al “tributo municipal” sin efectuar ningun tipo de diferenciacion, se debe
entender, de conformidad a las anteriores consideraciones, que dentro de dicho
rubro se encuentra comprendido tanto el impuesto como la tasa, ademas de las
denominadas contribuciones. Y es el aplicador de la Ley -que en el caso de mé-
rito es la Municipalidad de San Salvador-, el que debe respetar, de conformidad
al principio de legalidad, lo previamente establecido en la misma, estudiando su
viable aplicacion a cada caso en concreto, cie tal manera que al limitar la esfera
juridica del administrado, no se trasgredan sus derechos”.

PROCEDIMIENTO PARA LA DETERMINACION TRIBUTARIA MUNICIPAL.

“El articulo 105 de la Ley General Tributaria Municipal, estatuye que la Ad-
ministracion Tributaria Municipal procedera a determinar de oficio la obligacion
tributaria, en tanto no prescriba la facultad correspondiente, en los casos siguien-
tes: “1” Cuando el contribuyente o responsable hubiere omitido presentar de-
claraciones, estando obligado a hacerlo, o hubiere omitido el cumplimiento de
la obligacién a que se refiere el art. 108 de esta Ley; 2°. Cuando la administra-
cion tributaria municipal tuviere dudas razonables sobre la veracidad o exactitud
de las declaraciones presentadas, o no se agregaren a éstos, los documentos
anexos exigidos, 3° Cuando el contribuyente no llevare contabilidad, estando
obligado a ello por esta Ley y otro ordenamiento legal o no la exhibiere al serle
requerida, o la que llevare no reflejare su capacidad econémica real”.

En el articulo 106 de la Ley General Tributaria Municipal, se establece que
determinacion oficiosa de la obligacién tributaria municipal, estara sometida al
siguiente procedimiento:

“1° La Administracion Tributaria Municipal notificaré y transcribira al contri-
buyente, las observaciones o cargos que tuviere en su contra, incluyendo las
infracciones que se le imputen.

2° En el término de quince dias que pueden prorrogarse por un periodo igual,
el contribuyente o responsable debera formular y fundamentar- sus descargos,
cumplir con los requerimientos que se le hicieren y ofrecer las pruebas pertinentes.

3° Recibida la contestacion dentro del término sefialado, si el contribuyente
o responsable hubiere ofrecido pruebas, se abrira a prueba por el término de
quince dias. La Administracién Tributaria Municipal podra de oficio o a peticion
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de parte, ordenar la practica de ofras diligencias dentro del plazo que estime
apropiado.

4° Si el contribuyente o responsable no féormula y fundamenta sus descar-
gos, o no cumple con los requerimientos que se le hicieren, o no presenta ni
ofrece pruebas, dentro del término a que se refiere el ordinal 2° de este articulo,
caducara su derecho a presentarla posteriormente.

5° Si el contribuyente o responsable manifestare en dicho término su con-
formidad con las observaciones y cargos, la Administracion Tributaria Municipal
procedera a efectuar el acto de determinacioén y dejar constancia de la conformi-
dad y el contribuyente, a hacer efectivo el pago.

6° Al vencer los plazos para la recepcion de pruebas, la Administracion Tri-
butaria Municipal debera en un plazo de quince dias, determinar la obligacion
tributaria; cuando el caso fuere de mero derecho, el plazo para determinar dicha
obligacion, comenzara a contarse una vez que el contribuyente o responsable
formule su alegato de descargo. Cuando se hubiere comprobado que se ha co-
metido una contravencion la Administracién Tributaria Municipal, podra en el acto
de determinacion de la obligacion tributaria imponer la sancion que corresponda.

7° La resolucién de la Administracién Tributaria Municipal que determine la
obligacion, tributaria, debera llenar los requisitos de: lugar y fecha; individualiza-
cién del organismo o funcionario que resuelve y del contribuyente o responsable;
determinacion del tributo de que se trate y periodo impositivo a que corresponde,
si fuere el caso; calificaciéon de las pruebas y descargos: razones y disposicio-
nes” legales que fundamentan la determinacion; especificacion de cantidades
que correspondan en forma individualizada a tributos y sanciones; orden de emi-
sién del mandamiento de ingreso que corresponda; orden de la notificacién de la
determinacion formulada y firma del o los funcionarios competentes”.

El articulo 107 del mismo cuerpo legal sefiala que la facultad de la Adminis-
tracién Tributaria Municipal, para determinar la obligacion tributaria prescribira
en el plazo de tres afios, contados a partir del dia siguiente al dia en que con-
cluya el plazo dentro del cual debié pagarse la obligacion tributaria. EI mismo
articulo regula que dicha prescripcion podra ser interrumpida por acto de la Ad-
ministracion Tributaria Municipal, encaminado a determinar el crédito tributario
correspondiente”.

VIAS DE DETERMINACION DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA

“De todo lo sefialado en las disposiciones ya citadas, se extrae que la de-
terminacién de la obligacion tributaria puede efectuarse por las siguientes vias:
(1) por declaracion jurada presentada por el sujeto pasivo -autoliquidacion-; (2)
directamente por el contribuyente o responsable, una vez se produzca el hecho
generador, cuando la declaracién jurada no es procedente ni es necesaria la
determinacion de la Administracion Tributaria. Municipal -autoliquidacion-; y (3)
por la determinacién o liquidacion oficiosa.

En concordancia con lo anterior y de conformidad con el articulo 105 numeral
1 ya citado, la Administracion Tributaria esta facultada para realizar la determi-
nacioén o liquidacién oficiosa de la obligacion tributaria -siempre y cuando ésta
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no haya prescrito-, ya sea cuando el contribuyente o responsable ha omitido
presentar las declaraciones estando obligado a ello, 6 bien, cuando no sien-
do necesaria la referida declaracién, una vez producido el hecho generador, el
contribuyente o responsable no ha cumplido directamente con dicha obligacién.
Siempre que concurran esas circunstancias, la Administracion Tributaria esta
facultada para realizar la determinacion oficiosa del tributo, pero a su vez, le
surge la obligacion de aplicar el procedimiento prescrito en el articulo 106 de la
Ley General Tributaria Municipal.

La observancia de dicho procedimiento -del articulo 106- no depende en
forma alguna de la voluntad de la Administracion Tributaria, sino que, se vuelve
de inexcusable cumplimiento cuando se pretende imponer una carga al admi-
nistrado que consista en cumplir con el pago de los tributos que son obligatorios
segun la ley. Debe quedar claro que el procedimiento de determinacion de la
obligacidn tributaria municipal, no puede entenderse como cauce formal que re-
fleje en exclusiva las potestades de la Administracion Tributaria Municipal frente
a una situacion general de sujecion o sumisién a soportar por los contribuyentes,
sino que debe articular en gran medida la etapa contradictoria dentro del mismo.
De esta forma surge para el contribuyente, no sélo concretas obligaciones, sino
también garantias y derechos en favor de su posicion juridica. El fundamento
I6gico- juridico segun el cual los contribuyentes se encuentran facultados para
expresar su parecer, derivado de la garantia cie audiencia, respecto a los he-
chos imputados en su contra por la Administracion Tributaria, es el hecho que en
la mayoria de los casos el procedimiento tributario terminara con un acto gravoso
para los intereses del contribuyente.

En este sentido, es oportuno sefialar, que el procedimiento administrativo,
como elemento formal del acto administrativo, desempefia una funcion de plena
garantia para el administrado, ya que le proporciona la oportunidad de intervenir
en su emision, y objetar -si lo desea- los puntos con que esté en desacuerdo, a
través de las pruebas que considere pertinentes.

Es asi, que los vicios procedimentales, acarrean lailegalidad del acto, cuando
éste se haya dictado colocando al administrado en una situacién de indefension,
es decir, con una disminucion efectiva, real y trascendente de sus garantias.

La parte demandada aduce, que en el presente proceso las autoridades
demandadas procedieron a la determinacién del tributo sin encontrarse dentro
de los supuestos establecidos en el articulo 105 de la Ley General Tributaria
Municipal.

De la lectura del expediente administrativo llevado en la Unidad de Fiscaliza-
cion de la Municipalidad de San Salvador, consta:

En folios 1, la nota del inicio del procedimiento fiscalizador realizado de ofi-
cio, por la respectiva Unidad de Fiscalizacion.

En folios 2, se encuentra un memorandum dirigido a la demandante, con
fecha dos de mayo de dos mil tres, mediante el cual requieren documentos a la
actora. En folios 3, se encuentra la esquela de citacion.

En folios 4 y 5, estan las actas de notificacion entregadas a la demandante.

De folios 6 al 25, consta el escrito de la actora juntamente con los documen-
tos requeridos por la autoridad fiscalizadora.
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En folios 26 y 27, esta el primer informe de auditoria elaborado.

De folios 28 al 29, se encuentra el primer acto administrativo impugnado, el
cual fue legalmente notificado tal como consta en actas de folios 30 y 31.

Posteriormente se inici6 el procedimiento establecido en el articulo 106 de la
Ley General Tributaria Municipal, el cual no sera valorado, por no ser objeto de
discusion entre las partes.

Corresponde determinar a esta Sala, si efectivamente la Administracion Tri-
butaria Municipal no estaba legalmente facultada, para fiscalizar de oficio las
actuaciones del sujeto pasivo, es decir, la demandante en este proceso.

De todo lo resefiado es pertinente tener claro los siguientes aspectos:

a) dentro de la obligacién tributaria municipal, se encuentran comprendidos
tanto los impuestos, las tasas y las denominadas contribuciones especiales.
En consecuencia, el articulo 105 de la Ley General. Tributaria Municipal, es-
tablece los supuestos en los cuales la municipalidad procedera a determinar
de oficio la “obligacion tributaria”, sin efectuar ninguna distincion; vy,

b) que el calculo del monto o cuantia del tributo debe resultar de una serie de
actuaciones realizadas entre la Administracion y el sujeto obligado, orienta-
das a asegurar la ejecucion de un interés publico que consiste en la adquisi-
cion del tributo sujetandose a las reglas establecidas en la ley para ese fin”.

SUPUESTOS PARA QUE OPERE LA FISCALIZACION OFICIOSA

“Por lo expuesto y lo que consta en el expediente administrativo, esta Sala
estima que la Administracion Tributaria esta en la obligacién de delimitar y ar-
gumentar, la procedencia de la fiscalizacion de oficio que realizara a un sujeto
pasivo, tramite que es legal y pertinente -tal como lo advierte la actora- siempre
y cuando se cumplan los supuestos taxativos del articulo 105 de la Ley General
Tributaria Municipal, y que son los casos siguientes:
1° Cuando el contribuyente o responsable hubiere omitido presentar declara-

ciones, estando obligado a hacerlo, o hubiere omitido el cumplimiento de la

obligacién a que se refiere el art. 108 de esta Ley.

2° Cuando la administracion tributaria municipal tuviere dudas razonables so-
bre la veracidad o exactitud de las declaraciones presentadas, o no se agre-
garen a éstos, los documentos anexos exigidos.

3° Cuando el contribuyente no llevare contabilidad, estando obligado a ello por
esta Ley y otro ordenamiento legal o no la exhibiere al serle requerida, o la
que llevare no reflejare su capacidad econémica real.

Esta Sala considera valida la postura de la demandante, en el sentido que,
fuera de éstos hechos, la Administracién Tributaria Municipal esta inhibida de
fiscalizar de oficio a un sujeto pasivo.

La Unidad de Fiscalizaciéon de la Municipalidad de San Salvador (como se ha
dejado constancia de la revision del expediente administrativo), inicid el procedi-
miento fiscalizador, motivado por la solicitud de la sociedad actora de cambio de
calificacion de inversionista a oficina administrativa, procedimiento que finalizé
con el primer acto administrativo, que ahora se impugna.
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Como se mencion6 anteriormente, el articulo 105 de la Ley General Tributaria
Municipal, sefiala tres causales que justifican la fiscalizacion de oficio de un con-
tribuyente; los ordinales primero y tercero, a criterio de este Tribunal, no presentan
duda de que no son éstos en los que la Administracion Publica encajo la conducta
de la demandante, con respecto a la segunda causal que establece “cuando la
administracion tributaria municipal tuviere dudas razonables sobre la veracidad o
exactitud de las declaraciones presentadas, o: no se agregaren a éstos, los docu-
mentos exigidos”; se estima que, la Administracién Tributaria Municipal, tal como
se evidencia del contenido del expediente administrativo y alegatos de las partes,
inicio la fiscalizacion de oficio debido a que, para ésta, la contribuyente debia de-
clarar como empresa financiera y no como oficina administrativa, calificacion ésta
ultima que valga sefalar, habia sido otorgada por la misma municipalidad a la
demandante en el afio de mil novecientos noventa y nueve.

La calificacion de oficina administrativa fue concedida por la municipalidad
validamente a la demandante como se apunté anteriormente, sin embargo, pos-
teriormente la municipalidad revocé dicha calificacion en acto del veintidds de ju-
lio de dos mil tres (folio 86 del expediente administrativo), en el que sostuvo que
el “contribuyente (...) solicita el cambio de calificacién de inversionista a oficina
administrativa, por tal razén en fecha veintitrés de agosto del mismo afo, (...) le
fue aprobado el cual es improcedente debido a que dicha sociedad ha venido
incrementando sus activos (...)”; no obstante, de lo acontecido en el transcurso
del procedimiento, se observa, que la comuna pretendia que la administrada eje-
cutara las declaraciones de tributos, para los periodos de los arios dos mil, dos
mil uno y dos mil dos, como empresa financiera, haciendo caso omiso que su
calificacion era diferente (oficina administrativa), fue a raiz de esta equivocada
concepcion de la administracién tributaria, que procedi6 a dar inicio al procedi-
miento de fiscalizacion, consecuentemente, las dudas de la administracion tribu-
taria eran en relacién a la calificacion que se le habia otorgado a la contribuyente
y no, en relacién a la declaraciéon que ésta habia presentado, puesto que de la
documentacioén y alegatos de las partes, no se evidencia que la administracién
publica haya considerado que la declaracion que la demandante hizo como ofi-
cina administrativa, fuera inexacta o falsa, sino, como se apunté, las dudas de la
autoridad demandada estan relacionadas a la calificacion de la sociedad.

Consecuentemente la primera autoridad demandada, inicio el procedimiento
de oficio, motivado por la solicitud de la demandante de cambio de calificacion de
inversionista a oficina, administrativa, ya que le surgieron dudas respecto a la pre-
via calificaciéon que se le habia concedido a la demandante; es decir, la adminis-
tracion tributaria pretendia que la contribuyente realizara sus declaraciones como
inversionista y no como oficina administrativa, calificacion ésta ultima de la que go-
zaba la administrada, otorgada valga reiterar por la misma administracion publica”.

ILEGALIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO, NO SE ENCUENTRA DENTRO DEL SUPUES-

TO ESTABLECIDO EN EL ORDINAL 2° DEL ARTICULO 105 DE LA LEY GENERAL TRIBU-

TARIA MUNICIPAL

“Por lo tanto, esta. Sala concluye que el acto administrativo (tal como lo
asevera la demandante) no se encuentra dentro del supuesto establecido en el
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ordinal 2° del articulo 105 de la Ley General Tributaria Municipal; es decir, no
se evidencia que la administracion tributaria municipal tuviere dudas razonables
sobre la veracidad o exactitud de las declaraciones presentadas; lo que vuelve el
primer acto administrativo impugnado en ilegal y asi sera declarado.

Finalmente, se debe apuntar, que debido a que el Jefe de la Gerencia Fi-
nanciera y el Concejo ambos de la Municipalidad de San Salvador, confirman la
resolucion originaria relacionada, también éstos actos devienen en ilegales y asi
deben declararse.

Establecida la ilegalidad de las resoluciones impugnadas por no encajar la
conducta de la demandante en lo establecido en el articulo 105 de la Ley Ge-
neral Tributaria. Municipal, procede ahora realizar el analisis correspondiente a
fin de determinar la procedencia de calificar a la contribuyente como empresa
financiera”.

Sala de lo Contencioso Administratio, niimero de referencia: 347-2010, fecha de la
resolucion: 04/03/201)5.
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