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INTRODUCCION

La incidencia de la Constitucion de 1978 en la Justicia administrati-
va ha sido desorbitada. Ante algunos de los muchos comentarios que se produ-
jeron a raiz de su entrada de vigor, se tiene la impresién de que antes el ciu-
dadano se encontraba huérfano de asistencia jurisdiccional frente a las
arbitrariedades de unas Administraciones Piblicas que actuaban sin sujecién a
norma alguna. Que habia sido la. Constitucidn la que habia impuesto y garanti-
zado la sumisién de los 6rganos puablicos al Ordenamiento.

Las normas de la Constitucién en que —segin una opinién gene-
ralizada— se encuentran las bases de la profunda transformacién que su en-
trada en vigor supuso en nuestra Justicia administrativa, obligando «a conver-
tir el contencioso-administrativo en un sistema judicial plenario en donde no
tienen ya cabida los viejos privilegios de exencién del principio»’, son: el art.
24, con la consagracion del derecho a la tutela judicial efectiva; el 106.1, con
la proclamacién del sometimiento pleno de la actuacién administrativa a la
Ley v al Derecho, y el art. 117.3, al sentar el principio de que la potestad ju-
risdiccional corresponde a los 6rganos jurisdiccionales en todo tipo de pro-

* Sesion del dia31 de marzo de 1998
! Asi, GARCIA DE ENTERRIA, La jurisdiccion contencioso-administrativa boy, DA,
nim.220,p.11.
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cesos, lo que significod atribuirlos el poder exclusivo de juzgar y hacer ejecu-
tar lo juzgado.

Mis es lo cierto que el derecho a la tutela jurisdiccional se encontra-
ba reconocido en las Leyes fundamentales (Ley de Principios del Movimiento Na-
cional de 17 de mayo de 1958, IX; art. 30, Ley Orginica del Estado de 10 de enero
de 1967), en términos andlogos a los dé casi todas las Constituciones de la post-
guerra de muy distinto signo politico?; el principio de que la funcién jurisdiccional,
juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, en los juicios de lo contencioso-adminis-
trativo —como en los demis— corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tri-
bunales, estaba consagrado en términos casi idénticos a la Constitucién vigente en
el art. 31 de al Ley Organica del Estado de 1967, y la sumisi6n plena de la Admi-
nistracion al Ordenamiento juridico y no tan solo a la Ley era uno de los principios
que informaban la Ley de la Jurisdiccién contencioso-administrativa de 1956, co-
mo se proclamaba en su E. de M., calificada de magistral en la STC 76/1996, F.J. 6°,
B, como ha destacado el Presidente del Tribunal Supremo, en el Discurso de aper-
tura del afio judicial 1997-1998, recordando que ofrecioé a los juristas una esplén-
dida leccién del concepto del Derecho como Ordenamiento juridico?.

El Ordenamiento anterior a la Constitucidén de 1978 hubiera permi-
tido a los jueces impartir una tutela judicial efectiva frente a los arbitrariedades
de la Administracién. Y hay que reconocer que en buena parte fueron superan-
do algunas de las deficiencias del texto inicial de la Ley de 1956. Pero, excesiva-
mente respetuosos con el Poder, los jueces no agotaron todas las posibilidades
que ofrecia para garantizar al administrado una tutela jurisdiccional plena.

Lo que verdaderamente ha incidido en la actuacién de la Jurisdiccién
contencioso-administrativa ha sido, mis que el texto constitucional, los nuevos ai-
res que se respiraron a raiz de su entrada en vigor. Fue principalmente el nuevo
ambiente por €l creado el que condujo, ademis de a estimar derogados los pre-
ceptos de la vieja Ley que se consideraron contrarios a los principios en él con-
sagrados, a una interpretacion de todos mas conforme con el acceso a la Justicia
y al enjuiciamiento en cuanto al fondo de las pretensiones ante ella formuladas *.

2 GONZALEZ PEREZ, El derecho a la tutela jurisdiccional, 2* ed., Civitas, 1989, pp. 22
y ss.

3 DELGADO BARRIO, E! poder de los Jueces, Discurso pronunciado en el acto inau-
gural del afo judicial 1997-1998, Consejo General del Poder Judicial, 1997, p. 27.

4 DELGADO BARRIO, E! principio de efectividad de la tutela judicial en la jurisdic-
cion contencioso-administrativa, en «La proteccién juridica del ciudadano. Estu-
dios en homenaje al Profesor Jestis Gonzalez Pérez», Civitas, 1993, I, p. 1190.
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Pero no puede negarse que se ha desorbitado la incidencia de la
Constitucidn en Ja reglamentacion de la Justicia administrativa. Y en la misma me-
dida en que se exageraban las excelencias de la nueva norma fundamental, se
denunciaban los defectos de la legislacion vigente en la fecha de promulgacion,
llegando a ponerse en tela de juicio la totalidad del sistema instaurado por la Ley
de 1956. No se limitaba la critica al Jamentable sistema de ejecucién de senten-
cias y a la falta de medidas cautelares» , sino que se hablaba de da configuracién
de todo el proceso administrativo como proceso revisorio»’. Y de que da Ley, a
pesar de los laudables propésitos que se expresan en su Exposicién de Motivos
—se ha dicho— mantenia no pocas limitaciones para el acceso a una tutela judi-
cial efectiva, rigideces formales y elementos. de desigualdad entre las partes, co-
mo no podia ser de otro modo en razén a las circunstancias de todo tipo —poli-
ticas unas, técnicas las otras— del momento historico en que se aprob6-°.

Se organizaron Jornadas, seminarios y coloquios sobre la «<Incidencia
de la Constitucién en los procesos contencioso-administrativos». Como el curso que,
con este titulo, organizo el Consejo General del Poder Judicial, en el que uno de los
ponentes hizo estas solemnes afirmaciones: «Las consecuencias de los articulos 24.1,
106.1 y 117.3, CE, en el ambito contencioso-administrativo han sido de tal magni-
tud que permiten hablar, incluso, de una nueva concepcioén superadora de la idea
tradicional de un proceso al acto o de mera proteccién de la legalidad objetivas’.

Las citas podrian multiplicarse.

En este ambiente, no es de extrafiar que, veinte afios después de la
Constitucion, se elaboren leyes cuyas Exposiciones de Motivos tanto recuerdan a
las de aquellas Leyes de los afios posteriores a nuestra Guerra. En la del proyec-
to del Gobierno de la Ley de la Jurisdiccidén contencioso-administrativa, al refe-
rirse a la regulacion del recurso frente a la inactividad de la Administracion, se
decia: «de esta manera se cierra un importante agujero negro de nuestro Estado
de Derecho y se otorga un arma efectiva al ciudadano para combatir la pasividad

'y las dilaciones». Tal expresién fue suprimida por el Senado. Mis tarde veremos
en que consistia ese dmportante agujero negro» y en qué consiste el «arma efec-
tiva» que se otorga al ciudadano para cerrarlo.

5 SORIANO, Los poderes del juez. La Ley y la reforma del contencioso, RAP, nim. 124.

5 SANCHEZ MORON, Las partes en el anieproyecto de la Ley reguladora del proceso
contencioso-administrativo, DJ, nim. 51(1986), p. 753.

7 FERNANDEZ MONTALVO, Incidencia de la Constitucién en la apreciacion de la
inadmision del recurso contencioso-administrativo, en «Incidencia de la Constitu-
cion en el proceso contencioso-administrativos, CDJ, X1, 1992, p. 179.
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Para valorar lo mds objetivamente posible el significado de la Consti-
tucién ha de partirse de las innovaciones en nuestro Ordenamiento procesal admi-
nistrativo que se atribuyen a su entrada en vigor, en relacion con el sistemna anterior.

El derecho a la tutela judicial efectiva, el derecho de toda pérsona a
que se «haga justicia~ , se traducird en el dmbito juridico administrativo en que siem-
pre que crea que puede pretender algo con arreglo a Derecho frente a un ente pa-
blico, tenga la seguridad de que su peticién serd atendida por unos 6rganos estata-
les independientes y preparados. Presuponiendo, por tanto, la existencia de una
adecuada estructura judicial, el derecho a la tutela judicial desplegari sus efectos en
tres momentos distintos: primero, en el de acceso al proceso; segundo, una vez en
él, haciendo posible la defensa y la obtencion de la solucion en un plazo razona-
ble, y tercero, una vez dictada sentencia, al llegar la hora de hacer efectivos sus pro-
nunciamientos. Acceso a la jurisdiccion, proceso debido y eficacia de la sentencia.

Veamos las respuestas a estas exigencias por la legislacion derivada
de la Constitucién, en confrontacidn con la situacidn anterior. Verifiquemos cual
era la situacién anterior a Ia Constitucién, cuales son las innovaciones atribuidas
a ésta y cOmMOo se proyectaron estas innovaciones en los proyectos de reforma,
concretamente en la nueva Ley de la Jurisdiccidbn contencioso-administrativa de
1998. Ley, que tal y como salié del Congreso —vy en este aspecto no mejord las
cosas el Senado—, desconoce las mds elementales reglas de la técnica legislati-
va. Ha resultado un texto denso, amazacotado, oscuro. Articulos desmesurada-
mente largos, divididos a su vez en apartados desmesurados, con incisos que ha-
cen dificil a veces llegar a su verdadero sentido.

ACCESO A 1A JURISDICCION

Acceso a la Jurisdicciéon

La primera exigencia del principio de tutela jurisdiccional es la po-
sibilidad de formular cualquier tipo de pretension, cualquiera que sea su funda-
mento y €l objeto sobre el que verse. Sustraer del conocimiento de la Jurisdiccion
cualquier tipo de litigio supondria un atentado al principio. Los 6rganos jurisdic-
cionales, cada uno en su esfera y dentro de los limites de su competencia deben
conocer y atender todas las pretensiones que ante ellos se formulen, abstraccién
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hecha del Derecho material que la sirva de fundamento y de la persona frente a
la que se dirijan.

La historia de la Justicia administrativa ha sido una continuada lucha
por reducir las inmunidades del poder y eliminar cualquier tipo de exclusion del
control jurisdiccional de la Administracién.

La Ley de 1956 marcé un hito decisivo en la historia de nuestro con-
tencioso-administrativo. En el momento de su promulgacion fue mis.alla de la ma-
yoria de los Ordenamientos juridicos. Lo que atn hoy se suele reconocer. Contenia,
indudablemente, algunos requisitos que obstaculizaban el acceso a la Jurisdiccion.
Algunos de ellos fueron eliminados por la jurisprudencia —como lo que quedaba
del requisito del previo pago en la Ley de 1956— y otros por ley —como la supre-
sién de algunas.materias excluidas del control. Sin embargo, al entrar en vigor la
Constitucion de 1978 subsistian algunos obsticulos procesales. Algunos de ellos de-
saparecieron como consecuencia de la derogacién de las normas reguladoras por la
aplicacion directa de la Constitucién. Respecto de otros, no fue necesario acudir a
la derogacion, y basté con una interpretacion de la normativa mis congruente con
el principio de la tutela jurisdiccional, reduciendo los motivos de inadmisibilidad.

Los obsticulos mis ostensibles del acceso a la Jurisdiccién que ha-
bian sido denunciados afectaban tanto a la legitimacion activa como a los requi-
sitos que debian concurrir en la actuacién de la Administracion para que fuera
admisible el control jurisdiccional y al régimen de los plazos. Y existi6é otro, so-
bre el que no se hizo demasiado hincapié, pero que ha adquirido una singular
relevancia ante la delimitacién de competencias de la nueva ley, por lo que voy
a ocuparme de €] en primer lugar.

La confusa delimitacion de la competencia

Cuando en el contencioso-administrativo francés, ante el problema
del excesivo nimero de recursos que se acumulaban ante el Consejo de Estado,
se iniciaron las reformas encaminadas a modificar la simplista regulacién de la
competencia, se llegd a afirmar que la complejidad de la delimitaciéon de com-
petencias estaba mds alla del entendimiento®.

8 Asi, RIVERO, La réforme du contentieux administratif, -Revue de Droit public et
de la Sciencie politique-, 1953, p. 934. Por mi citado en Derecho procesal adminis-
trativo, 28 ed., Madrid, 1964, 1, p. 298.
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Ante la complejidad de las normas delimitadoras de las competen-
cias de los distintos 6rganos en la nueva regulacion, casi resultaria valida aque-
lla afirmacion. Si se hubiera buscado deliberadamente la confusion, no podia ha-
berse hecho mejor. El Senado intentd poner remedio al caos de competencias del
proyecto primitivo, que el Congreso de los Diputados no mejor6é. Y aunque el
texto que salié del Senado eliminé algunas contradicciones de las que adolecia
el inicial, el sistema no puede ser mis complicado y confuso.

Se ha olvidado la recomendacién que venia haciendo la doctrina, al
enumerar los criterios en que debia inspirarse la regulac1on de la competencia y
citar en primer lugar la «claridad-’.

La entrada en vigor de la Ley planted, no ya las dificultades que siem-
pre plantea una modificacién de la organizacion jurisdiccional, sino una genera-
lizada desorientacién, que se traducird en interminables conflictos de competen-
cia, nulidades de actuaciones vy, en definitiva, demoras en la tramitacién de los
procesos.

La legitimacion activa

La critica de la regulacion de la legitimacion activa se concretaba fun-
damentalmente en los aspectos siguientes®:

— Que al reconocer legitimacién Gnicamente a los titulares de un
interés directo, se limitaba extraordinariamente el acceso a la Justicia, al excluir
otros intereses legitimos que, sin ser directos, merecian proteccién juridica.

— Que al vincular la legitimacién a la pretension que se dedujera,
el titular de intereses solo podia demandar del Tribunal la anulacién del acto.

9 Asi, DELGADO BARRIO, Los drganos de la Jurisdiccion contencioso— administra-
tiva y su competencia, Poder judicial, XV, p. 90. En parecidos términos, GONZALEZ
RIVAS, Reforma de la Ley de la Jurisdiccion contencioso-administrativa: urgencia
y criterios orientadores, «Poder Judicial-, XV, p. 181.

10 RODRIGUEZ-ZAPATA, Incidencia de la Constitucion en las normas que regulan la
legitimacion en el proceso administrativo, en <Incidencia de la Constitucion en los
procesos contencioso-administrativoss, cit., pp. 147 y ss.; FERNANDEZ TORRES, La
legitimacién corporativa en la Jurisdiccion contencioso-administrativa y el dere-
cho a la tutela judicial efectiva, en <La proteccion juridica del ciudadano. Estudios
en homenaje al Profesor Jestis Gonzilez Pérezs, cit., IL pp. 1379 y ss.
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— Que no existia razdn para limitar la legitimacién para impugnar
las disposiciones generales del Estado a las entidades- corporativas, como hacia
la Ley de 1956.

Y se atribuye a la incidencia de la Constitucion el haberse elimina-
do estas limitaciones subjetivas para demandar justicia frente a una Administra-
cién pablica.

Olvidando:

1.° Que la exigencia de que el interés fuese «directo», que estable-
cia el texto de 1956, habia dejado de tener relevancia en la jurisprudencia mucho
antes de la Constitucién como tampoco tiene relevancia en orden a la ampliacion
de la legitimacion activa la calificacidon de degitimo» que aparece en el texto cons-
titucional. Por la sencilla y elemental razén de que, a la hora de decidir en un
proceso concreto si el demandante esté legitimado, los Tribunales prescinden de
todas esas zarandajas que se invent6 la doctrina —sobre todo jtaliana— sobre el
caracter «personal», «directo», degitimo» o «difuso», y acaban definiéndolo con arre-
glo al Diccionario de la Academia, reconociendo que existe legitimacién cuando
el éxito de la pretension reporta al que la formula beneficio», «utilidad», «ganan-
cia», «provecho», «comodidad», o dicho de otro modo, que le evitard un «perjui-
cio», sincomodidad-..., que es como define la Academia el interés. La jurispru-
dencia —la nuestra y la de fuera— estd acudiendo, no a un concepto de la ciencia
juridica, sino al Diccionario, para verificar cuil es «el sentido propio de las pala-
bras», como impone el articulo 3°.1 del Coédigo civil'’.

2.° Que pese a la vinculacién que, ciertamente, existia en la Ley de
1956 entre legitimacién y pretension, la jurisprudencia interpretd la norma que
establecia que el demandante titular de un interés podia pretender la anulacién
del acto (articulo 41 de dicha Ley) en el sentido de que la anulacién suponia la
extincion de las relaciones juridicas de ella derivadas, lo que podia también ser
objeto de la pretension formulada por el titular de un interés. En definitiva, se re-
conocia legitimacion para demandar la adopcién de cuantas medidas fuesen ne-
cesarias para restablecer la situacién juridica perturbada por la actuaciéon frente
a la cual se reaccionaba, cualquiera que fuera la posiciéon o configuraciéon doc-
trinal sobre el derecho subjetivo o el interés legitimo.

11 Me remito a mi trabajo Las partes en el proceso administrativo, en «La reforma de
la Jurisdiccion contencioso-administrativas, Academia de Ciencias Morales y Politi-
cas»,1997,p.50.
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3.° Queda, por tanto, como Unica incidencia positiva de la Consti-
tucién en el dmbito de la legitimacién la derogacién de la norma de la Ley de
1956 (art. 28.1.b) que la limitaba a las entidades que ostentaran la representacién
de intereses de caricter general o corporativo para demandar la nulidad de una
disposicién general del Estado. :

Lo que, ciertamente, fue una conquista positiva en las garantias cons-
titucionales. Pero tampoco hay que exagerar. No es que antes, con arreglo a la Ley
de 1956, el ciudadano careciera de tutela jurisdiccional para defenderse frente al
ejercicio por el Estado de la potestad reglamentaria. Porque se admitia legitimacion
general para impugnar directamente reglamentos del Estado siempre que la nor-
mativa en ellos contenida afectare directamente al demandante «sin necesidad de un
previo acto de requerimiento o sujecion individual» , y siempre para impugnarles al
ser aplicados. Y es que, por lo general, el administrado, cuando reacciona frente a
un reglamento ilegal es cuando sufre sus consecuencias al serle aplicado. En tanto
no se le aplicara, existia la posibilidad de que alguna entidad o corporacion crea-
das para defender sus intereses, que tendrian sus servicios juridicos propios para es-
tar al tanto de las innovaciones que se produjeran en el Ordenamiento, reacciona-
ria a tiempo para demandar justicia frente al reglamento contrario a Derecho. Por lo
que no estaba tan desasistido el ciudadano simple y sencillo, que siempre podia,
por si, sin necesidad de acudir a ninguna entidad representativa, impugnar el re-
glamento que se le aplicara directamente sin necesidad de acto de aplicacién, y, al
serle aplicado, cuando se requiriese acto administrativo expreso, aparte de la ga-
rantia que suponia la excepcidn de ilegalidad, al no poder el juez de cualquier or-
den jurisdiccional aplicar un reglamento ilegal, tanto con arreglo a la vieja Ley Or-
génica del Poder Judicial de 1870 (art. 7) como con arreglo a la vigente (art. 6)'2

Requisitos exigidos para que la actuacion administrativa
sea susceptible de control jurisdiccional

La critica

No vale la pena siquiera hacer alusion alas afirmaciones, por otro
lado tan frecuentes, de que el contencioso-administrativo existente al entrar en

12 GONZALEZ PEREZ, El Juez ordinario defensor de la legahdad administrativa, RDp,
1971,pp.87 y ss.
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vigor la Constitucién era un contencioso al acto, concepcibén incompatible con la
tutela efectiva de los derechos e intereses legitimos que ella consagraba. Ni la Ley
de 1956.reguld un proceso administrativo al acto, ni el texto de la Constitucion
permitia llegar a las disquisiciones doctrinales que nos invadieron a raiz de su en-
trada en vigor.- :

Lo cierto es que la Ley de 1956, al configurar el proceso administra-
tivo, acept6 plenamente'la concepcion de Guasp, situando la pretension proce-
sal como centro del sistema. El objeto del proceso administrativo no era el acto
ni la disposicion frente a los que podia formularse la pretension. El objeto del
proceso era la pretensién que se formulaba por €]l demandante. Ya quedd refle-
jada esta concepcién en el articulo 1° de la Ley, en un texto inequivoco, que ha
sido respetado en toédos, absolutamente en todos, anteproyectos y proyectos re-
dactados con posterioridad a la Constitucién y que se mantiene en la nueva Ley.
No habri significado tanto la Constitucidn en este aspecto cuando se mantiene la
norma de la Ley de 1956.

Si es cierto que para que la pretension fuese admisible se estable-
cia como presupuesto la existencia de una disposicidon o acto. Entre otras razo-
nes, porque para poner en marcha la complicada y costosa maquinaria de la Jus-
ticia es logico que se demande de ella algo que no ha podido obtenerse
pacificamente de aquel al que se considera obligado. Si acudimos a un juez pa-
ra que condene a pagar el precio a quien hemos vendido algo, es porque el com-
prador no nos paga. Si a quien demandamos es a la Administracion, es porque
no da, hace o deja de hacer aquello a que estimamos viene obhgada por el De-
recho aplicable.

De aqui que el acto —o la manifestacién de que no estd dispuesta a
acceder a lo que se reclama— sea presupuesto procesal.

Ahora bien, la critica de la regulacion vigente al entrar en vigor la
Constitucién se centraba, fundamentalmente, en dos aspectos:

— Que la Ley no se contentaba con exigir la existencia de acto, si-
no que, ademds, establecia como condicién que hubiese puesto fin a la via ad-
ministrativa.

— Que la exigencia de acto dejaban sin tutela jurisdiccional efecti-
va a los supuestos de inactividad de la Administracién contraria al Ordenamien-
to juridico.
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El agotamiento de la via administrativa

La Ley de 1956, siguiendo la tradicidon de nuestras leyes reguladoras
del contencioso-administrativo, establecié como requisito de admisibilidad de la
pretension frente a los actos de la Administracién que éstos no fueran suscepti-
bles de recurso administrativo ordinario {art. 37.1): si el acto era dictado por un
6rgano administrativo con superior jerarquico, deberia interponerse, salvo ex-
cepciones, recurso de alzada ante éste; si el acto no era susceptible de recurso
de alzada, era preceptivo el recurso de reposicidn. Este era el esquema de la Ley
de 1956, en relacién con la Ley de procedimiento administrativo de 1958. No era
admisible el «contencioso-administrativo» sin haberse interpuesto recurso de al-
zada o de reposicidn, segin los casos. Si la exigencia de la alzada tenia por fi-
nalidad que antes de iniciarse la via procesal tuviera conocimiento de la preten-
sién el organo superior de la organizacidn, y la del recurso de reposicion la
conveniencia de que la Administracion en general tuviera oportunidad de cono-
cer —y acceder— a la pretensidn antes de nacer el proceso —fundamento este
tltimo que se adujo por el Tribunal Constitucional para justificar la no inconsti-
tucionalidad de la via administrativa previa, por ejemplo, en STC 60/1989—, la
doctrina ha considerado que no son argumentos suficientes para mantener el ago-
tamiento de la via administrativa como presupuesto procesal.

La concepcibn tradicional, en la que el requisito constituye un privi-
legio de la Administracién, debe dejar paso —se dice— a una distinta, segin la cual
el recurso administrativo pasara a concebirse como garantia del administrado®.

La generalidad —casi unanimidad— de la doctrina se muestra con-
traria al mantenimiento del agotamiento de la via administrativa como presupuesto
procesal, elogidandose la regulacion del proceso para la proteccién de los dere-

13 Asi, TORNOS MAS, Via previa y garantias de los administrados, en «La proteccion
juridica del ciudadano. Estudios en homenaje al Profesor Jesis Gonzilez Pérez,
cit., I, pp. 647 y ss., proponiendo que la via administrativa se estructure ante 6rga-
nos especializados que pudieran decidir los recursos con objetividad, descargando
de trabajo a los Tribunales.

PEMAN GAVIN, Via administrativa previa y derecho a la tutela judicial efectiva,
RAP, nim. 127, pp. 145 y ss.; T.R. FERNANDEZ, Reflexiones sobre la utilidad de la
via administrativa de recurso, DA, nGm. 221, pp. Sy ss.; GARCIA DE-ENTERRIA y
T.R. FERNANDEZ, Curso de Derecho administrativo, reimpresién de la 32 edicion,
1992, I1, pp. 488 y ss.; GONZALEZ PEREZ, La reforma de la legislacion procesal ad-
ministrativa, Civitas, 1992, pp. 46 v ss.; GONZALEZ BERENGUER, La aplicacion de
la Ley de procedimiento al mundo de la Ley del Suelo, Revista Vasca de Adminis-
tracion pablica-, nam. 37, p. 306.
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chos fundamentales en la LPDF (art. 7°.1)15. No tiene sentido el tradicional re-
quisito procesal.

Dictado un acto administrativo, cualquiera que sea el 6rgano ad-
ministrativo del que proceda, ha de admitirse la posibilidad de acudir a los Tri-
bunales en defensa de los derechos e intereses legitimos que por él hubieren
resultado lesionados. Si bien; debe admitirse la posibilidad de que el interesa-
do pueda, si lo desea, interponer contra €l los recursos administrativos que, en
cada caso, se prevean. Lo que dependeri de la confianza que se tenga en ob-
tener por esta via plena satisfaccion de las pretensiones. Si el administrado, en
razén a la naturaleza del asunto, evidencia de la infraccién del Ordenamiento
juridico en que el acto incurre o circunstancias personales del titular del 6rga-
no competente para resolver, considera posible una resolucién estimatoria por
esta via, sin tener que acudir al proceso, siempre mds lento, complicado y cos-
toso, ha de admitirse la posibilidad de recurso. Pero si tiene la conviccién de
que nada logrard en esta via, no tiene sentido demorar el momento de acudir
al proceso, con la exigencia de un recurso que constituird un tramite inatil’s.
Y, por supuesto, no tiene sentido establecer un sistema de recursos sometidos
a distinto régimen juridico, con las consiguientes dudas y dificultades a la ho-
ra de tener que agotar la via administrativa. Un Gnico recurso administrativo y
potestativo.

Sin duda en atencion a esta critica, los redactores de la LRJPA elimi-
naron el recurso de reposicidén —incluso con caricter potestativo—. Pero man-
tuvieron como preceptivo el recurso de alzada —al que se llama recurso admi-
nistrativo ordinario— siempre que el 6rgano que dictd el acto administrativo contra
el que se va a interponer el contencioso tuviera un superior jerirquico, salvo los
supuestos exceptuados. De este modo se volvib a la situacion anterior a la Ley
de 1956. En consecuencia, ante el proceso administrativo existen dos tipos de ac-
tos: unos, respecto de los que no es posible incoar el proceso sin interponer el
recurso administrativo previo que ponga fin a la via administrativa; otros, respecto
de los que no es posible recurso administrativo alguno, v no existe otra via de
impugnacién ordinaria que la contencioso-administrativa.

15 CAMPO CABAL Otro gfemplo del cardacter de gravamen de la via administrativa gu-
bernativa para los administrados, en «La proteccién juridica del ciudadano-, cit., 1,
pp. 1109 y ss., en el que se encuentra una referencia completa de los trabajos en
el sentido elogioso expresado. .

6 GONZALEZ PEREZ, La LRJPA dos afios después, RAP, nim. 136, pp. 45 y ss.

319



Que es, justamente, lo contrario de lo que demanda la tutela judicial
efectiva, tal y como habia sefialado la doctrina. De aqui, las criticas a tan desdi-
chada Ley"’.

Pues bien, cuando, después de dos afios en el poder, el Gobierno
popular se decide a remediar el caos originado por aquella Ley y elabora al fin
un proyecto de reforma, en éste, como en tantos otros aspectos, desaprovecha la
ocasion y, en parte, deja las cosas como estaban, si no las empeora.

El proyecto, si, atendiendo a un aspecto de la critica, restablece el
recurso de reposicion can caricter potestativo. Pero lo restablece en aquellos su-
puestos en que no es presupuesto el recurso de alzada. Resulta, por tanto:

1.° Que siempre que la actuacidén frente a la que se ha de deman-
dar justicia proceda de un 6rgano administrativo sujeto a la jerarquia de otro, se-
ra necesario, salvo los supuestos exceptuados —que vienen a ser los que existi-
an en la normativa anterior— interponer el recurso de alzada y esperar a que se
produzca la denegacién presunta antes de que sea admisible el acceso a un juez
imparcial, aunque esté convencido de la inutilidad de la alzada. Y esto, no por
haber cambiado la concepcion del recurso administrativo en el sentido sefialado
y configurarlo como garantia del administrado, sino, justamente, por mantener
un privilegio tan censurado®.

2.° Y contraviniendo otra de las criticas generalizadas al sistema de
recursos, se articulan dos recursos distintos, en lugar de facilitar la actuacién del
administrado, simplificando la regulacién de tal modo que solo existiera un re-
curso administrativo ordinario, si bien el 6rgano competente para decidirlo va-
riard en funcién del érgano de que proceda el acto —el mismo que lo dictd o el
superior jerarquico.

7 GONZALEZ PEREZ, La LRJPA dos afios después, cit., p. 47, GARCIA DE ENTERRIA,
Algunas reflexiones sobre el provecto de Ley de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones piiblicas y del Procedimiento Administrativo comtin, REDA, nGm. 75, pp.
325 y ss. En andlogo sentido, COBO OLVERA, La LRJPA. Especial referencia a la
Administracion local, Madrid, 1994, pp. 544 y ss.; ESTEVE CAIRETA, Los recursos
administrativos, en la Ob. Col. Administracion publica y procedimiento adminis-
trativo (coordinador TORNOS MAS), Barcelona, 1994, p. 442; LLISET BORRELL y
otros, Régimen juridico de las Administraciones ptiblicas y procedimiento admi-
nistrativo comiin, El Consultor de los Ayuntamientos, 1994, pp.329 y ss.

¥ TORNOS MAS, Via previa, cit., p. 650.
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La tutela jurisdiccional frente a la inactividad administrativa.

Era éste uno de los «agujeros negros» que, segin la Exposicion de Mo-
tivos del proyecto de la nueva Ley, existian en nuestra legislacidén procesal anterior
a la Constitucién. Expresion, por otra parte, que no podia ser mis desafortunada.
Porque se llama «agujero negro» no a la falta de algo, sino precisamente al exceso.

a’). Ese «agujero negro» de nuestro contencioso-administrativo con-
sistia, no en que no fuera posible acudir a los 6rganos del orden contencioso-ad-
ministrativo en demanda de proteccidén frente a la pasividad de las Administra-
ciones publicas, sino en que no resultaba eficaz tener que seguir previamente la
via administrativa para la provocacién de un acto formal denegatorio, y después
todo un proceso declarativo o de declaracion para llegar a una sentencia que de-
jara abiertas las posibilidades de la ejecucion forzosa para que se realizara lo que
aquéllas no quisieron hacer. En efecto, el panorama, segin la regulacién de la
Ley de 1956 era el siguiente:

Si la Administracion venia obligada a hacer algo oa dar algo segin
el Ordenamiento juridico, aquel que tuviera, no solo derecho subjetivo a ello, si-
no un interés en que se realizara, podia formular su peticién ante la Administra-
cidon competente. Por ejemplo, pedir que se pagara una subvencién a que se te-
nia derecho para realizar una actividad industrial o de investigacién; pedir que
se le impusieran a una industria que despedia humos nocivos las medidas co-
rrectoras; pedir que se adoptaran las medidas adecuadas para eliminar los obs-
ticulos que dificultaban el paso por una via puablica...

— Formulada la peticion ante la Administracion, si ésta no accedia
a lo pedido, se presumia denegada la peticidn, y este acto presunto dejaba abier-
to el acceso a la justicia administrativa.

— Formulada la pretension procesal una vez cumplido el requisito
del acto denegatorio, los Tribunales no ponian reparo alguno a la admisibilidad.
Y habia que seguir el calvario del proceso administrativo en el que se verificaria
si, efectivamente, la Administracién tenia obligacién de realizar aquello que no
realizaba. Entraba, por tanto, en la cuestiéon de fondo. Otra cosa era que, ya en
el examen de la cuestion, entendiera que no existia obligacién. Por ejemplo, la
vieja Ley de arrendamientos urbanos imponia al Gobierno la actualizacion de las
rentas congeladas en plazos perfectamente delimitados. Planteado el contencio-
so-administrativo por una Cidmara de la propiedad urbana a fin de que se con-
denara al Gobierno a dictar el correspondiente Decreto, el TS entendid que el
ejercicio de esta potestad discrecional dependia de circunstancias de muy diver-
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sa indole, y que no era procedente el recurso contencioso-administrativo. No se
declaraba inadmisible el «recurso contencioso-administrativo» —problema proce-
sal—, sino que se desestimaba la pretension en cuanto al foado.

b)  La critica generalizada estaba cargada de raz6n. Por lo pronto,
existian supuestos de inactividad de la Administracién que no podian obtener tu-
tela a través de los cauces de un proceso. Pensemos en una prestacion sanitaria
urgente, en el pago de una subvencion imprescindible para la continuidad de una
empresa, en la intervencion del Servicio de bomberos para apagar en fuego, en
la necesidad de que la gria municipal quite de la entrada de nuestro garaje un
coche que impide el acceso... Por sumario que fuera el proceso, cuando llegara
la sentencia el paciente que necesitaba el tratamiento médico habria muerto, la
empresa subvencionada habria quebrado, la casa habria desaparecido por el in-
cendio, y nuestro coche habria quedado abandonado durante afios a las incle-
mencias del tiempo por no ser posible la entrada al garaje.

Pero es que, ademis, lo absurdo del sistema radicaba en no tenerse
en cuenta que existen dos tipos de proceso que responden a pretensiones de dis-
tinta naturaleza y sujetos a régimen distinto:

— Por un lado, el proceso declarativo, cuyo objeto es decidir si,
efectivamente, con arreglo al Ordenamiento juridico, la persona frente a la que
se deduce la pretension viene obligada a dar o a hacer lo que se pide. Acaba en
sentencia decidiendo si efectivamente existe o no obligacion. Y, una vez decla-
rado que es asi, vendra la ejecucion.

~ Por atro lado, esta el proceso ejecutivo. Estd articulado, no para
decidir si el demandante tiene derecho a lo que pide, si el demandado viene obli-
gado a dar o hacer lo que se pretende. Aqui ya no se discute el derecho. El juez
no tiene que declarar si existe o no el derecho a lo reclamada. Esto ya estd deci-
dido por un titulo ejecutivo. El objeto del proceso no es, por tanto, resolver, dic-
tar sentencia. Lo que se pide, no es una declaracion, sino una actividad material:
que el demandado realice lo que no hace voluntariamente. Por eso, no termina
en una senfencia. Sino en un hacer: toda la actuacion procesal estd dirigida a ha-
cer efectivo lo ya declarado.,

De aqui que en aquellos supuestos en que no estd en litigio la exis-
tencia de una obligacién —v.gr., parque ya existe acto administrativo ejecutivo—,
no tenga sentido seguir todo un proceso declarativo, como es el administrativo, pa-
ra llegar a una sentencia que decidird algo que estd prejuzgado, para abrir la via de
la ejecucion. Lo logica es empezar por ésto.
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Y cuando todavia no existe el titulo ejecutivo previo y, por tanto, no
puede excluirse el pronunciamiento del juez declarando si existe efectivamente
obligacién de hacer lo que se demarida, la naturaleza de las prestaciones mate-
riales puede exigir un proceso, no ya sumario, sino sumarisimo, reconociendo al
6rgano judicial ademads la posibilidad de adoptar tnedidas cautelares expeditas.
Lo que, pese a todo, no impedird que existan prestaciones para cuya efectividad
no es €l proceso el medio de defensa idoneo®.’

¢’) Y ¢qué es lo que hace la Ley para llenar ese «agujero negro»?.
Pues dejar las cosas como estaban. O, mis exdctatnente, si prevaleciera el texto
literal de 1a nueva normativa —esperetiios que 1o sea asi-—, empeorarlas®.

En efecto, la nueva Ley ha insistido en que es admisible el recurso
cofitencioso-administrativo contra la itactividad; dedicindo un articulo a reco-
nocetlo expresamente (art. 29)?!, regulanido lo que puede pretenderse en estos
supuestos (art. 32) y el contenido de la seritencia (art. 71.1.c). Peto resulta:

1.° Que, para poder acudir al proceso, es necesatio previamente
reclamar de la Administtacion el cumplimiento, y —si no existe resolucion ex-
presa— esperar uni plazo, que en el proyecto del Gobierfio era de tres meses; que
era el plazo que con cardcter generdl prevé la LRIPA para que se produzca el ac-
to presunto. Por muchas sutilezas que se utilizaran para catalogar esto, no creo
que difiriera mucho del sistema anterior. Lo cierto es que, tanto segin la Ley de
1956 como segin la nueva Ley, para poder demaridar justicia ante un juez fren-
te a la ihactividad de la Administracion, el afectado tiene que esperat un pldzo.
Antes, como ahora, ello suporne que el proceso resultard indtil en la inmensa ma-
yoria de los supuestos de inactividad. Al pasar el proyecto del Gobiernio por la
Cornision de Justicia del Congreso, se ifitent6 remediar este gravisimo defecto de
la nueva normativa; reduciendo el plazo de tres mieses a uno. Pero Gnicatiietite

19 Asi; eh mi trabajo Nuevos sistemas de control de la Administracion piiblica, en la
Ob. Col. justicia administrativa, UNSTA, Tucumidh, 1981, pp. 92 y ss.

2 1 Jamné la ateficion sobte la nileva norta GARRIDO FALLA; en Bl objeto del recurso
contesicioso-adminisirativo: dctos impugnables y pretension, en <La reforma de la
Jurisdicei6n conteticioso-administrativas; Acadernia de Clencias Mordles y Politicas,
1997, pp. 108 y ss., asi comio sobte normd andloga de anteproyectos atiteriores en
La via de becho y la detividad de la Administracion. -Anales de la Acadetnia de Ju-
risprudencia y Legislacién», n° 26 (1995).

2 Quizds; obsesionados los teddctores del anteproyecto por la idea de que la Ley an-
teriof regulaba un proceso al acto y ello supotiia 14 exclusion del control de la inac-
tividad.
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cuando existia acto administrativo firme y la Administracién puablica no realizaba
la actividad encaminada a la ejecucion. Por lo que, en todos los demds supues-
tos, sigue vigente el plazo de tres meses para poder acudir al proceso.

2.° Pero, ademis, transcurrido el plazo sefialado, el proceso al que
ha de acudirse para poder obtener satisfaccion de la pretension, es el proceso ad-
ministrativo ordinario. Luego antes, como ahora, el administrado no se libra del
calvario de aflos —o, si mejoraran las cosas, meses— para obtener una senten-
cia. Y una sentencia que, segin la nueva Ley —art. 71.1.¢)—, se limitara a esta-
blecer plazo para que se cumpla el fallo. Esto es, después de tener que esperar
los mismos plazos que ahora para poder incoar el proceso, después de los tra-
mites del proceso, todo esto para obtener una sentencia, que decidird si la Ad-
ministracién viene obligada a hacer aquello que no hizo y establecer un plazo
para que lo haga. Y, transcurrido este plazo, ja empezar el nuevo calvario de la
ejecucioén forzosal!

También aqui la Comisidn de Justicia del Congreso intentd remediar
los defectos en que incurria el proyecto del Gobierno, estableciendo que, en es-
tos casos, no se seguiria el proceso administrativo ordinario, sino un procedimiento
abreviado, que se regula por primera vez en la nueva normativa. Pero resulta que:

1.° Este proceso abreviado GUnicamente puede seguirse en los mis-
mos supuestos en que el plazo para acudir a la via procesal es de un mes, es de-
cir, cuando ya existe acto administrativo obligatorio y ejecutivo. Asi lo dispone el
articulo 29.2. Por lo que en los demis casos hay que seguir el proceso ordinario.

2.° Que este proceso abreviado que regula el articulo 78, sigue sien-
do un proceso declarativo que termina en una sentencia. Cuando lo cierto es que
la tutela judicial que aqui se demanda no consiste en que se declare la proce-
dencia de una condena a hacer algo —esto ya estd decidido por el acto firme—
sino que lo que se pretende es que se ejecute el acto.

3.° Que esti por ver, por muchos que sean los Juzgados que se cre-
en y por muy juristas de prestigio y esforzados trabajadores que sean los jueces
que se seleccionen de la noche a la mafiana, cuanto sera el tiempo que ha de
transcurrir para que en esos «procedimientos abreviados» se obtenga una senten-
cia y que es lo que ocurrir a la hora de ejecutarla.

4.° Pero, como decia, una interpretacion literal de la nueva norma
(art. 29.1) permite entender que se ha dado un paso atrds en la linea de las ga-
rantias jurisdiccionales del administrado. Porque, en efecto, como sefialé, con
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arreglo a la Ley de 1956, si la Administracién venia obligada a hacer algo (lo:que
constituye el fondo del proceso), estaba legitimado activamente para pedirlo el
que tuviera un derecho subjetivo y, ademads, el que tuviera un interés, ésto es,
aparte de cualquiera —en las materias en que estuviera reconocida ld accién pa-
blica—, todo aquel al que la realizacién de la actividad omitida le supusiera un
«beneficio», una «tilidad», un «provecho»... Sin embargo, segin el articulo 29 de
la nueva Ley resulta que:

— La actuacién de la Administracidon frente a la que puede reaccio-
narse en via administrativa es aquella que consiste en omitir «una prestacién con-
creta en favor de una o varias personas determinadas». Quedaran fuera de la tutela
jurisdiccional, por tanto, todos aquellos supuestos de inactividad que no consisten
en prestaciones concretas en favor de persona determinada, como en los de activi-
dad a que viene obligada en interés general —v.gr., proteccidon del medio ambien-
te, proteccion del patrimonio histérico, proteccién de la legalidad urbanistica.

— Y, consiguientemente, estardn legitimados activamente los que
tienen derecho a la prestacion. Son ellos —y solo ellos— los que podran de-
mandar el cumplimiento de la obligacién.

Esperemos que nuestros Tribunales se alejen de esta interpretacidn
literal y, congruentemente con el principio de la tutela judicial efectiva, sigan man-
teniendo el sistema actual.

Mientras no se establezca un proceso ejecutivo para los supuestos
de inactividad en que exista titulo ejecutivo y un proceso sumarisimo para los de-
mis de inactividad, siempre serd mejor el que establece el articulo 29 de la nue-
va Ley.

La tutela judicial frente a la via de becho

La doctrina espafiola ha venido estimando que no existe razén para
que, cuando la Administracién realiza una actividad sin cobertura juridica, se ex-
cluya la tutela judicial de los Tribunales del orden contencioso-administrativo en ta-
les supuesto de via de hecho, limitando la tutela a la que imparten los Tribunales
del orden jurisdiccional civil. Y asi lo habia venido admitiendo la jurisprudencia.

No estamos, por tanto, ante una novedad legislativa. La Exposici6én de
Motivos dice que «a accién tiene una naturaleza declarativa y de condena y a la
vez, en cierto modo, interdictal, a cuyo efecto no puede dejar de relacionarse con
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la regulacion de las medidas cautelares-. Y, ciertamente, para arbitrar, realmente,
una eficaz via.de proteccion juridica frente a las vias de hecho, lo procedente hu-
biera sido regular un proceso administrativo interdictal anilogo al del proceso ci-
vil. Sin embargo, la nueva ley somete las pretensiones frente a la via de hecho al
régimen del proceso administrativo ordinario. Es cierto que en estos supuestos
—como en los de inactividad de la Administracién—, se imponen las medidas cau-
telares de modo casi automitico e incluso antes de incoarse el proceso. Pero cuan-
do estamos ante via de hecho en sentido propio, se confunde el proceso principal-
interdictal con el cautelar, ya que aquél debe ser lo suficientemente expedito para
imponer la cesacion de la via de hecho, sin tener que seguir el calvario de un pro-
ceso plenario ~—con todos los trimites—, para llegar a una sentencia.

Régimen de los plazos

El plazo para tncoar el proceso administrativo

Presuponiendo el proceso administrativo una actuacién —o inacti-
vidad— de la Administracién pablica frente a la que se reacciona y configurada
inicialmente la accién procesal administrativa como un «ecurso» , las leyes regu-
ladoras del contencioso-administrativo han venido estableciendo unos plazos, por
lo general breves, para la iniciacion del proceso, al margen por completo del pla-
zo de prescripcion del derecho subjetivo que trata de defenderse, sancionando
la no interposicion del «recurso contenciosg-administrativo» con la caducidad, y,
consiguientemernte, con la inatacabilidad de la situacion juridica derivada de la
actuacién, cualquiera que fuere el grado de la infraccién del Ordenamiento juri-
dico en que se hubiere incurrido.

La docttrina, si no unidnimemente, si con bastante generalidad, habia es-
timado que tal regulacion no era congruente con una tutela jurisdiccional efectiva.

Sin embargo, los distintos proyectos de reforiia —y el que ha llega-
do a obtener la sancion legislativa—; no solo no ha tratado de poner remedio a
la situacion existerte, sino que la agravan. Veimoslo.

Naturaleza del plazo

El plazo para interponer el «ecurso contencioso-administrativo» si-
gue siendo un plazo de caducidad. Una vez haya transcurrido, no es admisible el
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recurso contencioso-administrativo contra el acto. Y si con posteriaridad la Ad-
ministracién, ante una nueva peticion del particular, dicta un acto en el mismo
sentido, no sera admisible el «recurso». La nueva Ley, en términos andlogos a las
del siglo pasado, nos dird que «no es admisible el recurso contencioso-adminis-
trativo respecto de los actos que sean reproduccién de otros anteriores definiti-
vos y firmes y los confirmatorios de actos consentidos por no haber sido recurri-
dos en tiempo y forma- (art. 28). La Gnica norma de la Ley de 1956 en que afloraba
la vieja concepcién del procesa al acto, se ha venido manteniendo por los re-
dactores de los distintos anteproyectos, la mayoria de los cuales no se han can-
sado de censurar el viejo texto por entender que en él prevalecia aquella con-
cepcion. Y no puede ser més l6gico que la nueva regulacion mantenga la doctrina
del «acto consentido». Porque resulta sorprendente la reiteracién con que se em-
plea la palabra «recurso» y la de recurrente. Lo que conduce al resultado de que
«si no se recurre» el acto de autoridad deviene inatacable jEsto si que es proceso
al acto!

Al comentar el anteproyecto manifesté la esperanza de que la juris-
prudencia no abandonara al menos la doctrina que hasta ahora habia venido man-
teniendo y siguiera considerando que la excepcién de acto consentido no ope-
raba respecto de los actos nulos.

Al llegar el proyecto de Ley al Congreso, reflejando lo que era doc-
trina jurisprudencial afiadi6 al articulo 28 este Gltimo inciso: «salvo que se trate
de actos nulos de pleno derecho». Pero el Senado suprimi6 este inciso, quedan-
do el articulo con el texto inicial. Ya no se hace salvedad respecto de los actos
nulos. ¢Supone ésta supresion que se ha querido, por ley, eliminar aquella pru-
dente doctrina jurisprudencial? La supresioén del inciso por el Senado no ha po-
dido ser mas inoportuna. {Y no pretenda justificarse con razones de técnica le-
gislatival

La brevedad de los plazos

Respecto de la brevedad de los plazos, la nueva legislacion no es
que mantenga la sitnacion anterior. Es que la empeora. Y, en mi opinién, hasta
atenta contra el principio de la tutela jurisdiccional.

En efecto, el plazo que como regla general establecia la Ley de 1956
para incoar el proceso administrativo, era de dos meses, plazo que no regia en
los supuestos de silencio administrativo. La razon de la especialidad era abvia:
como el llamado silencio administrativo —en la concepcidn tradicional— no exi-
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me a la Administracidon de dictar resolucién expresa y.es una ficcion legal para
dejar abierta la via procesal, se establecia un plazo muy superior —un afio—, a
fin de dar tiempo a_que la Administracidn dictara resolucion expresa, si el admi-
nistrado preferia.esperar a ésta, cuando tenia esperanzas fundadas de que fuese
estimatoria.

En realidad, si existe obligacion de resolver expresamente, no tiene
sentido fijar un plazo para incoar el proceso frente al acto presunto?. Deberia re-
conocérsele al demandante la posibilidad de esperar hasta que se produjera la re-
solucién expresa y ésta se le notificara con los requisitos legales. La experiencia
demostré que aquel plazo de un afio era insuficiente, y que, por lo general, trans-
curria sin que hubiese llegado la resolucién. Lo que, unido a la doctrina juris-
prudencial que estimd que la resolucidn expresa tardia no reabria el plazo ex-
tinguido, di6 lugar a las notificaciones que me permiti calificar en una conferencia
que pronuncié en los anos sesenta «notificaciones con recochineo»?. Se produ-
jeron en el antiguo Ministerio de la Vivienda, en que un Director General muy es-
crupuloso de sus deberes, resolvia expresamente y, naturalmente, debido al ca-
mulo de asuntos que habia que tramitar por orden riguroso de presentacion, la
resoluciéon se producia después de transcurrir el plazo para interponer el recur-
so contencioso-administrativo. Al notificar, cumpliendo las exigencias de la
legislacién sobre procedimiento administrativo, se venia a decir al interesado lo
siguiente: contra la resolucion que se notifica hubiera cabido recurso contencio-
so-administrativo en el plazo de dos meses; pero como ha transcurrido un afio
desde que se produjo la denegacion presunta por silencio administrativo vy, se-
gan la jurisprudencia, la resolucién expresa no reabre el plazo para recurrir, ya
no cabe recurso alguno.

Pues bien, la nueva Ley, no solo no ha eliminado el plazo para re-
currir contra la denegaciéon presunta, sino que, siguiendo el proyecto anterior ela-
borado durante el Ministerio Belloch, que critiqué®, ha eliminado el plazo de un
afio y, en un principio, el plazo para incoar el proceso administrativo en los su-
puestos de silencio administrativo era el general de dos meses —como preveia el
proyecto del Gobierno popular reiterando el del Gobierno socialista—. La Comi-

2 Asi lo he venido defendiendo (cfr., por ejemplo, mi trabajo Silencio administrati-
vo e interesados que no incoaron el procedimiento administrativo, RAP, num. 48,
pp. 236 y ss.). Cfr., también, GARCIA TREVIJANO, Recursos contra resoluciones pre-
suntas por silencio administrativo, RAP, nim. 110, pp. 45y ss.

3 GONZALEZ PEREZ, Las expropiaciones forzosas por razén de urbanismo. Proble-
mas politicos de la vida local», Madrid, 1965, V. pp 123 y ss.

% En La LRJPA dos afios después, cit., pp. 57 y ss.
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sion de Justicia del Congreso modificé el plazo,-que ampli6 a seis meses. El Con-
greso, en este punto, fue mis generoso. Pero si el plazo de un afio no era sufi-
ciente para que se cumpliera la obligacidn de resolver expresamente, no resulta
dificil imaginar lo que ocurrird con un plazo de seis meses. Y, por supuesto, que-
da sin resolver el gravisimo problema planteado en los procedimientos adminis-
trativos triangulares sobre el plazo para iniciar el proceso frente al silencio ad-
ministrativo por el que no provocd el acto presunto. Porque, ;puede seriamente
estimarse que no infringe el principio de tutela jurisdiccional establecer, como
establece el articulo 46.1 que el plazo se contara a partir del dia siguiente a aquél
en que se produzca el acto presunto «para el solicitante y otros posibles interesa-
dos? ;Como tienen constancia de la produccién del acto presunto los que no in-
coaron €l procedimiento?»

EL PROCESO DEBIDO

Principio general

La tutela jurisdiccional no quedari prestada efectivamente con la re-
cepcion de la pretensidén por un 6rgano jurisdiccional y con la emisién de una
sentencia decidiendo acerca de su conformidad con el Ordenamiento juridico. La
tutela solo seri efectiva si el 6rgano jurisdiccional reQine ciertas condiciones vy,
antes de dictar la sentencia, sigue un proceso investido de las garantias que ha-
gan posible la defensa de las partes. No se emplea, por tanto, la expresion pro-
ceso debido en el sentido estricto en que se utiliza. Llamo proceso debido a aquel
proceso que redne las garantias ineludibles para que la tutela jurisdiccional sea
efectiva, que las concreto en las siguientes:

— Juez predeterminado por la Ley.
— Defensa en el proceso.

— Sentencia dictada por un juez investido de plenos poderes para
restablecer el orden juridico perturbado.

— Y proceso sin dilaciones indebidas.
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Juez independiente predeterminado por la ley

El juez. pteza fundamental del sistema

Carnelutti, hace unos afios, en unas conferencias pronunciadas en
castellano, lo dijo rotundamente: «El juez es verdaderamente la figura central del
Derecho. Un Ordenamiento juridico se puede conseguir sin reglas legislativas,
pero no sin jueces. El hecho de que en la escuela europea continental la figura
del legislador haya sobtepujado en otto tiempo a la del juez es uno de nuestros
mds graves errores. Es preferible para un pueblo tener malas reglas legislativas
con buenos jueces, que madlos jueces con buenas reglas legislativas- , pues «es el
juez, no el legislador, quien tiene atte si al hombre vivo, mientras que el hom-
bre del legislador es, desgraciadamente, una marioneta o un titere. Y solo el con-
tacto con el hombre vivo y auténtico, con sus fuerzas y debilidades, con sus ale-
grias y sus sufrimientos, con su bien y con su mal, puede inspirar esa visidn
suprema que es la intuicion de la justicia»®.

Por lo que todo cuanto se haga para garantizar la independencia
y preparacion de los jueces serd poco. De su independencia y preparacién de-
penderd que vivamos en un Estado de Derecho. Como recordaba Jorge R. Va-
nossi, en su intervencién en la Academia de Jurisprudencia, al ingresar como
Académico honorario, «dime qué jueces tienes y te diré que Estado de Dere-
cho hay».

Son problemas generales, y no exclusivos del orden jurisdiccional
contencioso-administrativo, si bien adquieren en éste especial relieve, por ser
una de las partes el Estado u otra entidad pablica investida de las prerrogativas
del Poder.

La independencia

La Constitucion traté de garantizar la independencia de los jueces
atribuyendo el gobierno del Poder judicial a un Consejo integrado por el Presi-
dente del Tribunal Supremo y veinte miembros, de los que doce serian nombra-

3 En Arte del derecho (seis meditaciones sobre el Derecho), Buenos Aires, 1956 (cit.
por RECASENS, Nueva filosofia de la interpretacion del Derecho, 2* edicion, Méxi-
co, 1973, p. 130).
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dos entre los Jueces y Magistrados (art. 122.3). Desde que la LOPJ, con infraccion
de este articulo, atribuyé al Congreso de los Diputados y al Senado la compe-
tencia para proponer al Jefe del Estado la totalidad de los' miembros que habian
de integrar el Consejo General del Poder Judicial, la politizacién —con todo lo
que ello supone— impera en la Administracion de Justicia. Al menos, en tanto
los partidos politicos apliquen la norma repartiéndose los Vocales en proporcion
a sus parlamentarios, en vez de esforzarse en encontrar personas que, en opinion
de todos, retinan las imprescindibles condiciones de preparacion e independen-
cia de criterio, abstraccion hecha de su filiacién politica. Es éste un problema gra-
ve —no exclusivo del orden contencioso-administrativo—, al que me he referido
con la debida extension en otro lugar®.

Voy a limitarme aqui a referirme a un problema mas concreto, ya de-
nunciado por Andrés de la Oliva en un excelente trabajo?: la ausencia de regla-
mentacidn por ley de la creacién o modificacion en su composicién o en sus atri-
buciones de las Secciones de las Salas de lo contencioso-administrativo, con el
consiguiente riesgo de violacion del derecho al juez predeterminado por la ley,
que constituye una garantia esencial de la tutela jurisdiccional efectiva.

Porque, en efecto, lo que este derecho supone —asi lo ha recono-
cido el TC—%*#es:

— Que el drgano jurisdiccional que haya de conocer de un proce-
so haya sido creado previamente por ley.

— Que la ley, con generalidad y anterioridad, contenga los criterios
de determinacién competencial cuya aplicacion a cada supuesto litigioso permi-
ta determinar cudl es el juez a Tribunal llamado a conocer del caso.

Pues bien, ante Ia falta de reglamentacion legal, se cambian —asi en
la Sala 32 del TS el nlimero de Secciones, los Magistrados adscritos a las Seccio-
nes y los asuntos atribuidos a cada una de ellas, por simple acuerda de la 8ala de
Gobierno, que apenas recibe publicidad.

% Justicia y politica, en «Anales de Ja Real Academia de Ciencias Morales y Politicas»,
XXXIX, nim. 64 (1987), pp. 55y ss.

¥ Los verdaderos Tribunales de Espafia: legalidad y derecho al juez predeterminado
por la Ley, Madrid, 1992.

# Me remito a mi trabajo El derecho a la tutela jurisdiccional, cit., pp. 129 y ss. Cfr.
RUIZ RUIZ, El derecho al juez ordinario en la Constitucion espaniola, Madrid, 1991;
BURGOS LADRON DE GUEVARA, El juez predeterminada por la Ley, Madrid, 1990.

331



De este modo «ocurre que los criterios para asignar asuntos a uno u
otro 6rgano jurisdiccional —como es en realidad cada Seccién—, no solo no apa-
recen en un texto legal, sino que no son anteriores (sino posteriores) al caso ya
atribuido y generador de un proceso pendiente. Y sucede, asimismo, con mucha
frecuencia, que por decisién de un 6rgano gubernativo se desposea a unos 6r-
ganos jurisdiccionales del conocimiento ya atribuido a ellos, de una serie de ca-
sos o asuntos»*. Hay que reconocer que, en este punto, la nueva ley ha reme-
diado en parte la situaciéon anterior, al disponer el articulo 17.3 que en el supuesto
de resultar alterada la competencia de los Juzgados con sede en un mismo parti-
do judicial, de las diversas Salas de un mismo Tribunal o de las diversas Seccio-
nes de una Sala por razén de una nueva distribucion de asuntos, de los procesos
en tramitacion continuard conociendo y fallard el 6rgano jurisdiccional que re-
sultare competente al tiempo de interponer el recurso, segin los acuerdos enton-
ces vigentes.

Por Gltimo, me referiré al art. 197, LOPJ, que, dada su redaccion,
podria dar lugar —y ha dado lugar— a una interpretacién contraria al principio
de tutela judicial efectiva. Segin este articulo, «podrin ser llamados, para for-
mar Sala, todos los Magistrados que la componen, aunque la ley no lo exija,
cuando el Presidente, o la mayoria de aquéllos, lo estimen necesario para la ad-
ministracién de justicia». A tenor de su texto literal, no existe limite temporal al-
guno al ejercicio de esta facultad, por lo que podrian ser llamados los Magis-
trados a formar Sala en un proceso ya sefialado para la deliberacion y fallo, y
en el que la Sala constituida con el nimero de Magistrados previsto en la ley,
no solo habia iniciado su funcién de juzgar, sino que estaba a punto de culmi-
narla y habian fijado una linea de planteamiento para su decision. Asi ocurrio
al dictarse la S. de 5 octubre 1995 (Ar. 2345. Ponente: RODRIGUEZ GARCIA),
lo que dio lugar a dos votos particulares de los Magistrados CONDE MARTIN
DE HIJAS y GARZON HERRERO, por estimar que sustraer el conocimiento de
un asunto a la Sala formada que estaba conociendo de él y que ya habia adop-
tado criterio (en aplicacion del sentido literal de la norma de la LOP)) podria
atentar contra la garantia del juez predeterminado por la ley. Porque —dice el
primero de los votos particulares citados— «a exigencia de predeterminacién
no parece compatible con el hecho de que, constituida la Sala, y después de
haber casi agotado ésta su cometido jurisdiccional, pueda avocarse el asunto
desde fuera de sus componentes para una Sala de composicién distinta, aun-
que en ella se integren los Magistrados componentes de la anterior, que venia
conociendo con exclusividad. La idea de predeterminacion, segin la naturale-

¥ DE LA OLIVA, Ob. Cit., p. 131 .
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za de las cosas, no se concilia con lo que es una auténtica post-determinacion
del colegio )urxsdlcente»” :

3 Mis tarde, dice: «En realidad desde la indicada perspectiva constitucional todo el
art. 197 LOPJ resultaria problemaitico, si no se estableciesen en su aplicacion limi-
tes para adecuarla a esa exigencia constitucional superior del articulo 24 CE. Des-
de esa perspectiva existe una indudable diferencia segin que la composicion es-
pecial de la Sala se produzca antes de iniciar el conocimiento del asunto, o cuando
la Sala ya formada ha iniciado el ejercicio de su jurisdiccién, y mayor adn si ha de-
liberado ya el asunto para dictar sentencia, y expresado, como lo hizo en este ca-
50, un criterio basico en el enjuiciamiento del proceso. Como es asimismo de dife-
rente significacidon (esta vez desde la perspectiva de la independencia de los
Magistrados que componen la Sala, art. 117.1, CE, que es garantia de cada uno de
éstos, no solo frente a poderes ajenos al judicial, sino incluso frente a los propios
Titulares de cargos de la propia estructura interna de ese poder), el que la iniciati-
va para llevar el asunto al Pleno de la Sala surja de los propios Magistrados que es-
tin conociendo del proceso, o que les venga impuesta desde el exterior por cual-
quiera de los dos cauces previstos en el art. 197 LOPJ. El llamamiento «para formar
Sala» (arts. 196 y 197 LOP)) no tiene por qué extenderse a una facultad de sustituir
la Sala ya formada, debiendo ser esta circunstancia factor a ponderar, a la hora de
insertar el precepto comentado en el superior marco contextual, que imponen los
articulos 24.2 y 117.1, CE, en una obligada interpretacion sistemdtica y ordinamental
del precepto.

La idea de predeterminacién del Juez, como exigencia contraria a la designacion
deli Juez «ad hoc», creo que no se detiene ante la identidad orgdnica de un deter-
minado Tribunal, sino que se extiende también a una similar exigencia de prede-
terminacion y de objetivacion de los criterios conforme 2 los que, dentro de un Tri-
bunal colegiado, orginicamente identificado, deben designarse los concretos
Magistrados que van a <formar Sala-, pues es esta Sala y no el Tribunal «in genere»,
la que en el caso concreto actualiza, constituyéndolo, el 6rgano jurisdicente, que
es asi més una referencia procesal que orgédnica.

Desde esta concrecion es oportuno remitirse al fundamento juridico 4° de la sen-
tencia del Tribunal Constitucional (STC) 101/1984, de 8 noviembre, cuando dice
que <la generalidad de los criterios legales garantiza... que una vez determinado en
concreto el Juez de un caso en virtud de la aplicacion de los criterios competen-
ciales contenidos en las leyes, el Juez del caso no podri ser desposeido de su co-
nocimiento en virtud de decisiones tomadas por 6rganos gubernativos.
Evidentemente en este caso no estd en cuestion la competencia del 6rgano; pero
la desposesion de la concreta Sala actuante creo que merece el rechazo expresado
en los términos transcritos, incluso aunque esa desposesion no la produzca un 6r-
gano gubernativo, sino uno de la propia Sala, como es su Presidente.

La figura de la «avocacion», que paladinamente se utiliza en la Providencia del ex-
celentisimo sefior Presidente de la Sala de 22 febrero 1994, y que es instituto tra-
dicional dentro de la organizacién administrativa (vid. Articulo 14 de la Ley 30/1992,
de Bases de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimien-
to Administrativo Comin, que viene a generalizar la prevision, de similar sentido,
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Esta normativa de la LOPJ no resulta alterada por la contenida en el
articulo 17.3, pérrafo segundo, de la nueva Ley. Porque —segiin se ha dicho—
ésta se limita a establecer que, en el supuesto de una nueva distribucién de asun-
tos, «de los procesos en tramitacion continuard conociendo y fallar el drgano ju-
risdiccional que resultare competente al tiempo de la interposicién del recurso.
Lo que supone respetar la posibilidad de que decida el proceso el Plena de 1a Sa-
la, sin impedir que esto pueda tener lugar en plena deliberacion, cuando ya exis-
ta formado criterio sobre el sentido del fallo.

La especializacion de los jueces

Uno de los aciertos de la Ley de 1956, que ni hoy se discute, es la
alta especializacion de los jueces que habian de impartir la Justicia administrati-
va con ¢l sistema de seleccion por ella instaurado. Aunque en la Ley no llego a
adoptarse el sistema que figuraba en el anteproyecto inicial —en el que se pro-
pugnaba la oposicion como dnico procedimiento para acceder a la categoria de
Magistrado especialista de lo contencioso-admihistrativo— y a €l se afiadio el con-
curso, fue suficiente para estimular entre los funcionarios de la carrera judicial la
aficion por los temas juridico-administrativos,

Quiero dejar constancia aqui del nivel realmente excepcional que tu-
vieron las primeras oposiciones, no inferior a los que tradicionalmente se exigi-
an para cubrir los cuerpos més prestigiosos de la Administracion, de las que sa-
lieron espléndidos Magistrados.

La situacién ha cambiado radicalmente. Lo reflejaba asi hace unos
anos el actual Presidente del TS: «las pruebas selectivas que se vienen convocando
todos los afios estdn arrojando un resultado muy pobre en nimero: no se cubren
plazas, a pesar de que con acierto se interpretan con gran flexibilidad las reglas

pero de menor alcance, del articulo 4 «in fine» de 1a Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo de 17 julio 1958) en la que se explica por la estructura de dependencia
jerdrquica de los distintos Grganos, estimo que se adeciia con harta dificultad es-
tructural a la morfologia del poder judicial, presidida por el principio de indepen-
dencia de sus componentes.

Mal se aviene con este tratado el que Jos Magistrados, constitucionalmente inde-
péndiemes, puedan verse forzados, por exigencia superior, a ceder el conoci-
miento de un asunto, cuando ya estaban conocienda de €l con exclusividad, pa-
ra que Jo conozca una Sala de composicion distinta, postconstituida, aunque se
integren en ella».
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relativas al aceeso u las pruebas; pot ello, el porvenir presumible es sombiios.
Las causas detefrhinantes de esta situdcion son dos: una, genetal, que no es otra
que el bajo nivel de las oposiciones; otra, que el esfuerzo que ello supone no se
ve compensado por las perspectivas de dscenso en la carretd judicial que ofrecia
el sistema inplantado por la Ley de 1956.

Detrecho de defensa

La defensa de las partes

Las gdrantias que debe contenet la regulacién del proceso respon-
deni a tiha finalidad: que las partes puedan defenderse realizando las actividades
conducetites a su mas favorable conclusién.

De los defectos de que adolecia la legislacion del proceso adminis-
trativo, se destacaron dos: la regulacién del emplazamiento de los posibles afec-
tados por la sentencia y el desigual tratdiniento procesal de que ha sido objeto la
Administracion pGblica como patrte en el proceso, muy especialmente cuando es
la estatal.

Emplazamiento de las partes afectadas por la sentevicia

La defensa no serd posible si los afectados por la sentencia que pon-
ga fin al proceso no comparecen pot tio haber teniido conocimiento de su exis-
tencid y tieien noticia de él pot primera vez en el mottiento en que trata de eje-
cutarse la seitencia que les afecta. De aqui que cotistituya una garantia esencial
la notificacién a los legitimados coto demandados.

Esta exigencia de la tutela judicial efectiva resultaba infringida por
la Ley de 1956, al haber mantenido el régimen del emplazamiento que la legisla-
ci6n anterior establecia para los coadyuvatites y aplicarlo también a los legitima-
dos eomo demandados al lado de la Administracién. Con arteglo a esta normativa
tradicional, el anuncio de habefse interpuesto un recurso contencioso adminis-

31 DELGADO BARRIO, Los 6rganos de la furisdiccion conitencioso-administrativa Y
su competencid, en «Poder Judicial, Nimero especial XV, p. 99.
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trativo en los diarios oficiales servia de emplazamiento a todos aquellos que tu-
viesen un derecho subjetivo derivado del acto impugnado y a los que tuvieren
interés en el mantenimiento. Es indudable que cuando a lo largo de la via admi-
nistrativa ha existido la comparecencia de administrados con intereses: contra-
puestos, es dificil que el que obtuvo resolucién favorable al agotarse la via ad-
ministrativa, no se entere de la posible iniciacién de un proceso sobre el mismo
objeto, no ya por el diario oficial, sino por los propios funcionarios o incluso por
la parte demandante; pero no resultaba insélito lo contrario, que el titular del de-
recho subjetivo viviera confiadamente sin tener.a menor idea de que se habia in-
coado y tramitaba un proceso del que dependia la vida de su derecho sin haber
podido defenderse. '

Esta fue una de las normas que el TC estim6 derogada por el art. 24
de la Constitucién. La publicacién de los anuncios de la interposicion del recur-
so en el Boletin Oficial no constituye garantia suficiente ——declaré—, siendo el
emplazamiento personal la Unica garantia eficaz para que puedan hacerse oir en
un proceso los Titulares de derechos o intereses a los que pueda afectar la sen-
tencia que se dicte.

Estamos, por tanto, ante una de las incidencias de la Constitucién
que fue destacada por la generalidad de la doctrina.

Ahora bien, aqui, como en tantos otros aspectos, las primeras mani-
festaciones terminantes de la jurisprudencia del TC fueron objeto de matizacio-
nes ulteriores, sentando el criterio de que la vulneracién del derecho de defensa
no. se produce, a pesar de la falta de emplazamiento personal, tanto en el su-
puesto de que el demandado hubiera tenido conocimiento del proceso, como en
el caso de que la falta de conocimiento fuera debida a la omisién de la diligen-
cia que es razonablemente exigirle (v.gr., STC 38/1987, de 1 de abril).

La jurisprudencia constitucional tuvo reflejo legal en la reforma de
la Ley de 1956 por la Ley 10/1992, de 30 de abril® y en la nueva.

La formula que, en definitiva, se adopté, fue exigir el emplaza-
miento personal, a través de la Administracién, a los que aparecieran como in-
teresados en el expediente administrativo. Pero puede ocurrir que, en aplica-
cién de las normas reguladoras del procedimiento administrativo, en el

2 GONZALEZ PEREZ, La nueva regulacion del proceso administrativo, 2* edicion, Ci-
vitas,1993,pp.35 y ss.
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expediente no «aparezcan» como interesados quienes tengan legitimacion in-
cuestionable. En efecto®:

a’) El articujo 49 del nuevo texto, partiendo de que todos son de-
mandados, exige el emplazamiento en el domicilio y sélo lo admite por edictos
«cuando no hubiera sido posible» el emplazamiento.

b’) Pero resulta que son demandados los que «aparezcan como inte-
resados en él» (el expediente). Y puede ocurrir que en el expediente no aparez-
can como interesados quienes tengan legitimacién incuestionable como titulares
de intereses y hasta de derechos subjetivos. En efecto:

a") Respecto de los titulares de intereses, es evidente, partiendo de
esa cualificacidn tan grave que para muchos tiene la especificacidén de que el «n-
terés» sea directo. Porque la LRJPA, en su articulo 34, Gnicamente exige la comu-
nicacidon de que existe el expediente administrativo a efectos de personacién a
los «itulares de derechos o intereses legitimos y directos». Luego resulta que, aun-
que aparezcan titulares de intereses que no sean «directos», por muy Jegitimos»
que sean, no habrd que comunicarles nada, y, por tanto, no habrin tenido opor-
tunidad de personarse en el procedimiento administrativo, ni en consecuencia
aparecerin en €l como interesados. Ya sabemos que eso de que el interés sea di-
recto ha quedado claro en la jurisprudencia que no supone ninguna limitacién.
Pero no era esta la opinién de los criticos de la Ley de 1956 ni la de los redac-
tores de la nueva.

b") ¥, en todo caso, lo que es incuestionable es que lo que el ar-
ticulo 34, LRJPA, prevé es el emplazamiento en el procedimiento administrativo
si durante su instruccion se advierte la existencia de tales personas «cuya identi-
ficacidn resulte del expediente». Pero puede ocurrir —de hecho ocurre en buena
parte de procedimientos— que tal existencia no se advierta. Y, aunque no se ad-
vierta, existan. ;Por qué no han de poder intervenir?

Ya sé que el emplazamiento a través de los periddicos oficiales de
poco sirve. Pero lo que se esta discutiendo no es el vehiculo del emplazamiento.
Es el emplazamiento mismo, al excluir de é]l —por estimar que no son partes, ni
principales ni accesorias—, a quienes pueden tener indudable legitimacién para
ello y no aparecer como tales en el expediente.

3 GONZALEZ PEREZ, Las partes en el proceso administrativo, cit., pp. 47 y ss.
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Por otro lado, es necesatio destacar la subjetividad del TC al apte-
ciar cudndo existe o o indefensién y, por consiguiente; pronuncidrse sobre la
nulidad de actuaciones por falta de emplazamiento.

Y, para tertninar, destacar una innovacion de la nueva regulacion
que, eh aplicdacion estricta de aquella jutisprudencia; incutriria en manifiesta in-
constitucionalidad. Me refiero a la posibilidad de que el proceso cuyo objeto es
una pretension dirigida contra uha disposicién general se inicie mediante escrito
de demanda (att. 45.5), en cuyo cdso el régimen del emplazdmiento serd el de la
Ley de 1956, es decir; ito serd personal, sinio que servird de emplazamietito la pu-
blicacién del anurnicio de la interposicién del recurso contencioso-administrativo
(arts. 47.2 y 49.5).

El desigual trato procesal de las partes

Que la Justicia no es igual para todos es algo que ya nadie duda, so-
bre todo en los procesos penales, en que existen procesados gue se siefitan en
«banquillo» y procesados que se sientan en «sillon». Pero la desigualdad no solo
se da en el proceso penal, sino en todos los ordenes jurisdiccionales.

La desigualdad procesal de las partes en el proceso administrativo
ha sido constatada y denunciada antes y después de la Ley de 1956. Desigualdad,
mas que en las normas reguladoras del proceso administrativo, en la forma de
aplicarlas. Y es que, como decia ALCALA-ZAMORA Y TORRES en 1943 —y he re-
cordado en mis de una ocasion—, «el Poder piblico es un gigante que, mientras
no esté detribado, por mucho que acepte encorvarse siempre queda mas alto que
sus stbditos-*. Afios después, ya vigente la Ley de 1956, ALCALA-ZAMORA Y
CASTILLO se referia al fendmeno diciendo que estamos ante lo que, con lengua-
je del Fuero Juzgo, se ha denominado el «poderio» de la Administracion, «es de-
cir, la contingencia de que directa o inditectamente gravita sobre los Tribunales
encargarlos de juzgarla-*.

Ha sido manifiesto el rigor con gque se ha tratado a las partes, e in-
cluso a las Administraciones locales; con las excesivas consideraciones, respeto
y tolerancia hacia la Administracion del Estado, llegando esta actitud a olvidar

3 Lo contencioso-administrativo, Buenos Aires, 1943; p. 56.
¥ En Proceso administrativo, trabajo incluido en «Estudios procesales», Madrid, 1975,
p.461.
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claros y contundentes preceptos legales, como los arts. 68.6 y 109 de la Ley de
1956. Solo excepcionalmente, ante conductas que resultaban excesivas, alguna
sentencia se permitia recordar a los defensares de la Administracion el art. 11 de
la LOPJ, que exige un quego limpio procesal», debiendo evitarse litigios innece-
sarios, que estdn siempre en la patologia de la convivencia. Asi, una §. de 1 mar-
zo 1988, que me permiti comentar en el «Boletin del Colegio de Abogados de Ma-
drid*, con la consiguiente reaccién carporativa.

Una de las mds graves manifestaciones de estas conductas de los
agenies de la Administracion se producia en el blogueo de la tramitacion de los
procesos, como consecuencia de los retrasos en la remision de los expedientes
administrativos, «bloqueo —se ha dicho— debido en la mayor parte de las oca-
siones a simples negligencias de los funcionarios y agentes obligados a dicha re-
mision, y también en otras a auténtica voluntad retardataria®.

La nueva Ley contiene normas bastante expeditas, que, si se aplican
con el debido rigor, permitirdn poner fin a esta corruptela. Pero, al mismo tiem-
po, mantiene —como cansecuencia de una modificacién introducida por la Co-
mision de Justicia del Congreso de los Diputados— un recurso que supone un
manifiesto atentado al principio de igualdad: el llamado «ecurso de casacién en
interés de la ley», que no tiene de tal mas que el nombre, pues es un recurso en
defensa de los intereses de las Administraciones Pliblicas territoriales y corpora-
tivas, Unicamente se salva de la critica el haber admitido la legitimacion del Mi-
nisterio Fiscal en interés de la Ley,

1a sentencia

Los poderes del quez administrativos

La limitacion de los poderes del juez ha constituido —y todavia cons-
tituye— uno de los obsticulos que encuentra la tutela judicial en el orden juridi-
co administrativa. Al serle imposible condenar a la Administracion a dar, hacer o

% NGm. 6/1988, pp. 71 y ss. Me remito a mi trabajo El principio general de la buena
Je en el Derecbo gdministrativo, 28 edicion, Civitas, 1989, pp. 163 y ss.

3% CONDE MARTIN DE HIJAS, EI procedimiento contencioso-agdministrativo, en La
reforma de la Jurisdiccion contencioso-administrativa», cit., p. 68.
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no hacer lo que fuere necesario, incluso sustituyendo a la Administracion para
adecuar la realidad al Ordenamiento juridico vulnerado, las pretensiones no se-
rin satisfechas, no se habri hecho justicia.

La Ley de 1956 fue mucho mis alla que los Ordenamientos sobre el
contencioso-administrativo a la sazén vigentes, incluso mas alld que algunos
—como el francés— considerados modelo, al admitir la sentencia de condena3:
a tenor de su art. 42, el demandante podia pretender, ademais de la anulacién del
acto, el reconocimiento de una situacién juridica y la adopciéon de las medidas
adecuadas para el pleno restablecimiento de la misma, y, si lo pretendido era con-
forme a Derecho, la sentencia debia reconocer la situacion juridica y adoptar las
medidas necesarias (art. 84.b de aquella ley). El texto de la norma permitia al juez
dictar cuantos pronunciamientos fuesen necesarios al efecto, incluso sustituir los
pronunciamientos anulados del acto frente al que se dedujo la pretension, siem-
pre que vinieran impuestos por el Ordenamiento y —como decia la Exposicidén
de Motivos, apartado IV.3, pirrafo octavo— éste no hubiera delegado «en la Ad-
ministracién la configuracién segin el interés pablico del elemento de que se tra-
te». El juez administrativo no estaba sujeto a limites segin la Ley de 1956 al dic-
tar sentencia, aunque si los tuviera en el proceso de ejecucion, segin el art. 110.
Pero del tema de la ejecucién hablaremos después.

Se ha atribuido, no obstante, a la Constitucion, tal y como consagra el
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, el reconocimiento al juez administrativo
de los mis amplios poderes®. Y, ciertamente, la jurisprudencia posterior llego a re-
conocer la posibilidad de que la sentencia determinara cual debia ser el contenido
del acto e incluso del planeamiento urbanistico —considerado como norma— en
aplicacién, no solo de normas juridicas de ineludible observancia, sino por ser el
congruente con otros criterios, tal y como destac6 DELGADO BARRIO en un ex-
celente trabajo sobre la jurisprudencia recaida en el 4mbito urbanistico®.

No obstante, el legislador ha seguido manteniendo algunos de los li-
mites tradicionales del juez administrativo. Los mantenia el proyecto de Ley ela-

3 T.R. FERNANDEZ, Una revolucion de terciopelo que pone fin a un anacronismo. La
Ley de 8 de febrero de 1995 y las nuevas reformas del contencioso francés, REDA,
nam. 51, p. 388.

3 Cfr., por ejemplo, GARCIA DE ENTERRIA, Adin sobre la reforma de la jurisdiccion
administrativa y el modelo constitucional. Nota tiitima, REDA, nGm. 93, pp. 71y ss.

# DELGADO BARRIO, E! control de la discrecionalidad del planeamiento urbanisti-
co, Civitas, 1993. Cfr., también, PONCE SOLE, Discrecionalidad urbanistica y au-
tonomia municipal, Civitas, 1996, en especial, pp. 152 y ss.
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borado durante el Gobierno socialista —que no obtuvo la sancién legislativa, por
la disolucién de las Cortes Generales cuando estaba ultimado el procedimiento
parlamentario— y se mantienen en la nueva Ley, respetuosa, en este aspecto co-
mo en tantos otros, con el texto anterior.

El articulo 71 es el que regula el contenido de la sentencia estima-
toria, introduciendo alguna novedad, que interesa examinar, ‘en funcién de la na-
turaleza de la pretension y de la actuacién frente a la que se dedujo.

Sentencia declaratoria de la nulidad de una disposicién general

La nueva Ley establece dos limitaciones: una, respecto de las potes-
tades del juez en orden al contenido del fallo; otra, respecto de los efectos sobre
los actos administrativos dictados en aplicacidén de la disposicién anulada.

Limites de las potestades del juez

El articulo 71.2, en la linea tradicional, establece que el 6rgano ju-
risdiccional no podri determinar la forma en que han de quedar redactados los
preceptos de una disposicion general en sustitucién de los que anularen. Norma,
en principio, logica, al respetar la potestad reglamentaria, que corresponde cons-
titucionalmente al Gobierno, segin el art. 97, CE.

El propio apartado 2, segin la redaccién del proyecto del Gobierno,
al referirse en su inciso segundo a la anulacidén de actos discrecionales y sentar
la misma norma, hacia una salvedad: «que, como consecuencia de la anulacion,
solo sea posible una Gnica solucién». La redaccién de la norma no parecia ofre-
cer duda de que esta salvedad se referia Gnicamente a actos, no a «disposiciones».
Lo que no tenia sentido. Porque es incuestionable que los Tribunales no pueden
sustituir al Gobierno en el ejercicio de la potestad reglamentaria; pero si cuando
se controla la conformidad al Ordenamiento de una norma reglamentaria lo que
se cuestiona es si esa concreta norma se ajusta o no a la Ley que desarrolla, no
existe razén alguna para que el Tribunal no pueda en el fallo sustituir la norma
anulada por la Gnica admisible segiin la Ley.

Las Cortes dieron un paso atris en la linea de las garantias. Y supri-
mieron la salvedad que se contenia en el proyecto del Gobierno. Por lo que, con
arreglo al texto aprobado, en ninglin caso cabe la sustitucién, aunque solo fuera
posible una solucién. Esperemos que, a pesar de esta manifiesta intencion del le-
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gislador, de aumentar las inmunidades del Poder, los Tribunales sigan, al menos,
la jurisprudencia anterior, que, sin duda, se ha querida rectificar a favar de la ar-
bitrariedad administrativa.

Limites respecto de los actos dictados en aplicaciéon
de la disposicion anulada

La nueva Ley (art. 72.2), llenando una laguna de la legislacion pro-
cesal administrativa, viene a recoger el principio que inspiraba el art. 120 de la
Ley de procedimiento administrativo de 1958 y, en otro dmbito, el art. 40 de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional, y establece que la declaracion de nu-
lidad de la disposicion no afectara a «as sentencias o actos administrativos firmes
que la hayan aplicado», salvo en el supuesto de que la declaracién de nulidad su-
pusiera la exclusién o reduccion de las sanciones atin no ejecutadas.

Si el principio de seguridad juridica no puede amparar que sigan pro-
duciendo efectos los actos sancionadores pendientes de ejecucion, de aqui el in-
cuestionable fundamento de la excepcion, tampoco puede amparar la eficacia de
otros actos desfavorables al administrado, como los que impongan una obliga-
cion o carga. Por lo que deberian haberse ampliado los supuestos de eficacia re-
troactiva.

Sentencia anulatoria de un acto

Eficacia respecto de las situaciones legitimadas
por el acto anulado

Aunque en la Ley de 1956 qued6 superada la rigida separacién en-
tre los llamados contenciosos de anulacién y plena jurisdiccion, el texto literal
de los arts. 28.1 y 41, en relacion con el art. 84, a), podia permitir una inter-
pretacion contraria a la tutela judicial efectiva, en el sentido de que en los su-
puestos de anulacidn, el fallo no podia ir méds alld de la declaracién de anula-
cion. La jurisprudencia, por lo general, interpretd la normativa antes vigente
estableciendo que la anulacion del acto conllevaria la desaparicion de las si-
tuaciones juridicas legitimadas por el acto anulado, aunque no se hubiera pe-
dido expresamente por el demandante y la sentencia no contuviera pronuncia-
miento al respecto.
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No obstarite, como en alguna ocasion la jurisprudencia se apart6 de
esta linea de interpretacién cotigruenite con la tutela judicial, no estaba de mas
redactar la norma de modo que resultara indudable el sentido de aquella inter-
pretacién.

En este sentido no es muy correctd la norma del articulo 71.1.a), al
establecer expresameite que la sentencia estimatoria anulard el acto o «dispon-
drd que cese o se modifique la situacion impughnadas, cuando el cese o modifi-
cacion de la situacion legitimada por el acto impugnado, procederi también siem-
pre que se anule el acto.

Sustitucion del acto

Como se ha sefalado al tratar de la sentencia sobre nulidad de una
disposicion, la nueva Ley prohibe al juez administrativo determinar en la senten-
cia «el contenido discrecional de los actos anulados» (art. 72.2).

Por tanto, con caricter general, la sentencia determinari el conteni-
do que debe contener el acto anulado para adecuarlo a lo que el Ordenamiento
juridico establece. La limitacién de las potestades del juez solo alcanzaba —segln
el proyecto del Gobierno— a la determinacion del contenido discrecional cuando
fuera posible mis de una solucién con arreglo a la norma aplicable. Limitacion
que se ha estimado contraria a la tutela judicial efectiva®, ya que el juez, a fin de
restablecer el orden juridico perturbado, debe determinar en la sentencia el con-
tenido discrecional del acto, no solo cuando solo sea posible una «Gnica solucién»
con arreglo al Derecho —en cuyo caso no existiria discrecionalidad—, sino cuan-
do sea la solucion congruente con otros criterios no juridicos que fueron alegados
como fundamento de la pretensién y estimados correctos por el juez. Pues bien,
como dijimos, el legislador ha suprimido hasta esta salvedad.

Sentencia estimatoria de una pretension frente a la inactividad
de la Administracion

La nueva Ley establece que si la medida para restablecer el orden ju-
ridico «consistiera en la emisién de un acto o en la prictica de una actuacion ju-

4 GARCIA DE ENTERRIA, Atin sobre la reforma de la jurisdiccion administrativa, cit.,
pp. 71y ss.
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ridicamente obligatoria, la sentencia podri establecer plazo para que se cumpla
el fallo» (art. 71.1.0). ' ‘

Tal posibilidad no constituye una innovacion de la nueva legislacion,
ya que estaba entre las medidas necesarias para restablecer la situacién juridica
vulnerada (vulneracién que podia darse como consecuencia de la actuacion ad-
ministrativa o de la falta de actuacién).

La Ley de 1956 no respondia a las exigencias de la tutela judicial efec-
tiva, porque en los supuestos de reaccidn frente a la inactividad de la Administra-
ci6n, lo importante no es que se dicte sentencia condenando a hacer lo que no se
hace voluntariamente (lo que ya esta prejuzgado en la generalidad de los supues-
tos), sino que efectivamente se haga. Hay que reconocer, sin embargo, que la nue-
va Ley supone un avance al regular la ejecucion y reconocer al érgano jurisdiccio-
nal la posibilidad de ejecutar la sentencia «a través de sus propios medios»%2,

Proceso sin dilaciones indebidas

Si la lentitud ha sido uno de los males endémicos del proceso, de to-
do proceso, hoy ha adquirido niveles inadmisibles en el 4mbito de la Justicia ad-
ministrativa. Resulta intolerable que el justiciable tarde hasta diez afios —la cifra
no es exagerada ni excepcional— en obtener una sentencia que decida su pre-
tension, para empezar el calvario de intentar se lleven a efecto sus mandatos cuan-
do tiene la suerte de que la resolucién le sea favorable. Lo que supone, pura y
simplemente, que no existe tutela judicial efectiva. Lo ha reconocido el propio
Tribunal Constitucional. <Desde el punto de vista sociolégico y practico —decia
la STC 26/1983, de 13 de abril— puede seguramente afirmarse que una justicia
tardiamente concedida equivale a una falta de tutela judicial efectivar.

Al menos en este aspecto no se echan las culpas a la Ley de 1956 ni
se depositan en las normas de la Constitucién las esperanzas para superar el pro-
blema. Es mais, a veces se atribuye a la Constitucién, o al menos a la confianza
en las instituciones que su promulgaciéon despertd en los ciudadanos, que, ad-
quiriendo conciencia de su posicidn central en un Estado de Derecho, dejaron de

2 Asi, en mi trabajo La eficacia de la sentencia administrativa, conferencia pronun-
ciada en las Jornadas sobre el anteproyecto de Ley de la Jurisdiccion celebradas en
la Universidad de La Coruiia. Cfr. Jornadas de estudio sobre la Jurisdiccién con-
tencioso-administrativar», Universidad de La Corufia, 1998.
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adoptar una posicién pasiva, soportando pacientemente las arbitrariedades de los
Poderes publicos —como ocurria en tiempos pasados— y acudieron al proceso
administrativo siempre que estimaron que. se atentaba contra sus derechos o in-
tereses legitimos.

No es cierto que el aumento de la litigiosidad se deba a una mayor
conciencia ciudadana de los derechos y a.una mayor confianza en la Adminis-
tracion de justicia®®. Ni tampoco a la utilizacion abusiva del proceso administra-
tivo ~—aunque no falte su utilizacién con finies bastardos— No puede explicarse
por una mayor confianza en la Justicia cuando esta confianza ha ido decrecien-
do cada afio en la misma medida en que aumentan los litigios administrativos.
Las estadisticas publicadas al comenzar cada afio judicial no pueden ser mds ex-
presivas ni mis alarmantes.

No es que el ciudadano tenga una mayor confianza. Es que no le
queda mis remedio que litigar ante el tratamiento que recibe de una Adminis-
tracion cada dia mis intervencionista —aunque tanto se hable de liberalizacion—
y mis arbitraria. Estamos ante un fenémeno de masificacién del proceso admi-
nistrativo*®, frente al que ya resulta muy dificil reaccionar.

Varias han sido las propuestas para superar este gravisimo proble-
ma de la Justicia administrativa. Desde las reformas orginicas hasta las de racio-
nalizacién y mecanizacion de las oficinas, pasando por las de la regulacion de los
procedimientos®.

Lo que parece indudable es que no va a resolver el problema la im-
plantacién de Jos Juzgados de lo contencioso-administrativo, que, contra viento

 GOMEZ DE LIANO, Notas sobre la reforma del proceso contencioso-administrati-
vo, en «Crisis de la Justicia y Reformas procesales» (I Congreso de Derecho proce-
sal de Castilla y Le6n), Ministerio de Justicia, 1988, p. 47.

4 L. MARTIN-RETORTILLO, Diez a7ios de evolucion en el panorama de la Justicia ad-
ministrativa espafiola, Poder Judicial», nam. 11, pp. 21 y ss.; XIOL, Consideracion
de algunos aspectos del proceso administrativo como respuesta a los fenémenos de
masificacion social, en Jurisdiccién contencioso-administrativa: aspectos procesa-
les», CDJ, XV, 1992, pp. 133 y ss.

4 GONZALEZ MONTES, El estado actual de la justicia administrativa: problemas y
soluciones, en Jornadas de estudio sobre la Jurisdiccion contenciosoadministrati-
va», Universidad de La Corufia, 1998, pp. 31 y ss.; SABAN, La necesaria reforma de
la justicia contencioso-administrativa. en <Otrosi> (revista del Colegio de Aboga-
dos de Madrid), diciembre 1995; TRILLO ALONSO, La tutela judicial: especial re-
Jerencia a las medidas cautelares, en la Ob. Col. «El proceso contencioso-admiriis-
trativo», Santiago de Compostela, 1994, pp. 71 y ss.
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y marea, pese a una critica bastante general, establece la nueva Ley. Asi lo sefia-
16 muy expresivamente Delgado Barrio, al inaugurar el curso sobre «La reforma
de la Jurisdiccién contencioso-administrativa» celebrado en la Academia de Cien-
cias Morales y Politicas, en abril de 1997, en estos términos®:
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Nosotros empezabamos el aia 1996 con 244.000 recursos contencioso-ad-
ministrativos pendientes. Durante este afio la jurisdiccién Contencioso-Ad-
ministrativa resolvié mas de 113.000 asuntos. Sin embarga, después de ha-
ber resuelto tantos asuntos, terminibamos el afio con 271.000 recursos
pendientes. Es decir, terminibamos el afio con casi 30.000 recursos mas de
los que tenfamos a su comienzo. El 1 de Enero de 1997, pendian ante nues-
tras Salas de lo contencioso 271.000 asuntos. En definitiva, las estructuras
actuales no permiten resolver, ni siquiera, el nimero de asuntos que entra
cada afio. Esta es la dura actualidad. No obstante, el proyecto del que in-
signes juristas van a hablar estos dias, el proyecto que da respuesta acerta-
da a muchos problemas, en mi opinién personal, subrayo «personal», no re-
suelve el de la lentitud de la jurisdiccion contencioso-administrativa. Parece
que su solucidn se confia a la creacidn de los Juzgados de lo Contencioso
Administrativo, pero se trata de un remedio insuficiente. Sin entrar en el de-
bate doctrinal respecto de la conveniencia o inconveniencia de los Juzga-
dos de lo Contenciosa Administrativo, en un terreno muy practico, en el te-
rreno propio de un gestor, que esta temporada es el mio, yo tengo que
confesar mi profunda desconfianza en que los Juzgados de lo Contencioso
Administrativo puedan contribuir a resolver el problema de 1a lentitud de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa. Por eso, entiendo que la solucién
que con ello se busca es absolutamente insuficiente. Estd prevista la crea-
cién de 114 Juzgados de lo Contencioso Administrativo. Con un cilculo op-
timista yo creo que pueden resolver unos 25.000 asuntos al aiio, pero no
significa esto que vaya haber 25.000 asuntos menos, porque una buena par-
te de las sentencias que dicten los Juzgados serd susceptible de recurso de
apelacidn ante las Salas de lo Contencioso Administrativo, con lo cual ese
nimera que, en principio, restaba el Juzgado a la Sala Tercera del Tribunal
Supremo de justicia, en buena parte va a volver a caer en manos de las Sa-
las de lo Contencioso Administrativo de los Tribunales Superiores de Justi-
cia. Pero, ademas, esta solucion es insuficiente porque yo no la veo viable
en términos econdmicos y al cortisimo plazo, subrayo «cortisimo plazo», de
las soluciones que exige la Jurisdiccidon Contencioso Administrativa, Con cal-
culos, otra vez diré que optimistas, se dice que esos 114 Juzgados de lo Con-
tencioso Administrativo pueden representar un desembolso de 6.000 millo-
nes de pesetas. Creo que son cdlculos optimistas, pero, atin admitiéndolos,
hay que tener en cuenta que 114 Juzgados de lo Contencioso Administrati-

% La reforma, cit., pp. 15y ss.



vo exigen 114 locales, 114 Magistrados de lo Contencioso, pero también 114
Secretarios, oficiales, auxiliares y agentes; y todo eso es mucho dinero, yo
creo que mis de los 6.000 millones de pesetas que se calculan. Pues bien,
como yo no veo posible que en este afio, ni en el proximo —quiza en 1999
los presupuestos puedan contener previsiories mis satisfactorias para la Jus-
ticia— se obtengan esos 6.000 millones de pesetas, me parece que seria una
solucién mis adecuada incremerntar el nimeto de Magisttados de las Salas
de lo Contencioso Administrativo. Con menos dinero y por consiguiente mu-
cho mas a la cofta, la ampliacién de las plazas en las Salas de lo Conten-
cioso Administrativo de los Tribunales Supetiores de Justicia podria contri-
buir, en mi opinidn, a enjugar en alguna medida esa tremenda bolsa que
hoy soporta nuestra Jurisdiccidon Contencioso Administrativa. Los resultados
del afio 1996 son, yo dirfa que deprimentes, no conducen a ningdn opti-
mismo. El panorama no puede ser mis sombrtio porque, después de un es-
fuerzo tremendo de las Salas de lo Conteticioso que logtaron resolver 113.000
asuntos, quedaron todavia en nuestra jurisdiccién 271.000 asuntos. Es decir:
casi 30.000 asuntos mas de los que teniamos al comienzo del afios.

La nueva Ley intenta asimismo poner fin a la lentitud de la Justicia
administrativa con otras medidas, como las siguientes:

— Que en los supuestos de procesos masivos de idéntico objeto,
aparte de la posibilidad de acumulacién, el Tribunal puede acordar la suspension
del tramite de todos ellos; menos de uno o varios que se decidiran prefererite-
mente, extendiéndose en su caso los efectos de la sentencid estimatoria a los de-
mas (art. 37.2). Es obvio que, en caso de set desestimatoria, se producirdn desis-
timientos en masa, con la consiguiente eliminacién de procesos.

— Establecer el cardcter urgerite de la tramitdcion de los recursos
contencioso-administrativos directos contra disposiciones genetales (art. 66), con
lo que se conseguird: si la sentencia es desestimatoria, eliminar los posibles re-
cursos indirectos contra actos de aplicacion que pudieran fundatse en la ilegali-
dad de la disposicion; si fuese estimatoria, con la esperanza de que una Admi-
nistracion razonable —lo que quizds sea mucho esperar— no insistird en aplicarla,
y, por tanto, no se producitdi nuevos actos que serfa necesatio impugndr dando
lugar a procesos inutiles por prejuzgados.

— Prever la posibilidad que en el proceso administrativo ordinatio
pueda decidirse sin mds trimites que la demanda y coritestacion, si asi lo pide el
actor y no se oponen las pattes demandadas (art. 57).

— Crear un procedimiento abreviado para asuntos de no mucha re-
levarncia, en el que se celebrara juicio oral (art. 78).
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— Y, por altimo, facultando al Tribunal para someter a la conside-
racién de las partes, la posibilidad de alcanzar un-acuerdo, si bien esto Gltimo
cuando el juicio se promueva sobre materias susceptibles de transacciéon y, en
particular, cuando verse sobre estimacidn de cantidades (art. 77).

La experiencia en los préximos afios dird quién tenia razén y, en su
caso, sobre quien recaeri la gravisima responsabilidad de que la Justicia admi-
nistrativa sea una caricatura —y caricatura mala— de la Justicia.

EFECTIVIDAD DE LAS SENTENCIAS

Tutela jurisdiccional Y efectividad de las sentencias

La tutela jurisdiccional supone la plena satisfaccion de las preten-
siones conformes al Ordenamiento juridico. La tutela no se agota en una senten-
cia en que el juez, investido de las mias amplias potestades, adopta cuantas me-
didas y providencias fuesen necesarias para poner fin a la situacion litigiosa y
restablecer el orden juridico perturbado. No se agota en el mandato que supone
toda sentencia. La tutela no sera efectiva hasta que se efectie el mandato judicial
y el que acciond obtenga lo pedido.

- Tampoco serd efectiva si en el momento de producirse el fallo —o
en el de su ejecucién— no tienen sentido los pronunciamientos en él contenidos.
Porque las situaciones para las que se pretendia tutela ya se hubieran consuma-
do de modo irreversible.

De aqui que la eficacia de las resoluciones de los Tribunales que exi-
ge la tutela jurisdiccional se proyecte en das momentos distintos: uno, en el de
la iniciacién del proceso; otro, una vez pronunciada la sentencia. Medidas cau-
telares y ejecucion forzosa son dos de los grandes temas de la Justicia adminis-
trativa, en los que las legislaciones reguladoras del proceso administrativo no han
respondido a las exigencias del principio.

La Ley de 1956 se movi6 dentro de las limitaciones impuestas por las
tradicionales prerrogativas de las Administraciones piblicas tan arraigadas como
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la prohibicién de embargar sus bienes y despachar mandamientos de ejecucion
contra ellas.

De aqui que sus normas, como las de la generalidad —nos atreve-
mos a decir totalidad de los Ordenamientos juridico-procesales de entonces e in-
cluso posteriores, estuvieran muy lejos de garantizar al justiciable la eficacia de
las sentencias dictadas en el orden contencioso-administrativo y en otros orde-
nes jurisdiccionales cuando fuere condenada una Administracion publica.

Las sentencias se cumplian —y se siguen cumpliendo— cuando quie-
ren los que en cada momento detentan el poder, y la legislacién no regulaba me-
didas cautelares adecuadas que permitan a los 6rganos jurisdiccionales garanti-
zar los efectos de la sentencia.

Medidas cautelares

La deficiente regulacion de las medidas cautelares

La limitacion de las medidas cautelares a la suspension de «a ejecu-
cién del acto administrativo —Unica que preveian las legislaciones sobre el con-
tencioso-administrativo— no permitia garantizar la eficacia de la sentencia. De
aqui las criticas a la Ley de 1956.

Es cierto que la aplicacién supletoria de la legislacion procesal civil
permitia a los jueces administrativos adoptar las medidas cautelares innominadas
en los amplios términos del art. 1428, Lec?, y que eran admisibles otras medidas
tipicas como la anotacién preventiva de la demanda®. Pero el cuadro legal no
permitia a los 6rganos jurisdiccionales cubrir todos los supuestos en que resulta-
ba absolutamente necesario adoptar una medida cautelar que garantizara la efi- -
cacia de la sentencia®.

47 CALDERON CUADRADO, Las medidas cautelares indeterminadas en el proceso ci-
vil, Civitas, 1992,

# LASO MARTINEZ, Cautelas registrales en el proceso administrativo, en <La protec-
cion juridica del ciudadano. Estudios en homenaje del Profesor Jests Gonzilez Pé-
rez», Civitas, 1993, 11, pp. 1537 y ss.

49 GARCIA DE ENTERRIA, La batalla por las medidas cautelares, Civitas, 1995, pp. 13
y ss.; CHINCHILLA, La tutela cautelar en la nueva justicia administrativa, Civitas,
1991, pp. 179 y ss.; CAMPO CABAL, Perspectiva de las medidas cautelares en el pro-
ceso contencioso-administrativo, Bogoti, 1997, pp. 105 y ss.
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Los anteproyectos de reforma que fueron apareciendo después de
entrar en vigor la Cofistitucién tampoco respotidian plenamente a las exigencias
del principio de tutela, distando considerablemente de los avances logrados en
otros Ordenamientos. El proyecto de 1995 constituy6 un ejemplo expresivo, co-
mo puso de relieve Garcla de Entertifa en una polémica mantenida desde las pa-
ginas de la Revista del Colegio de Abogados de Madrid «Otrosi» con los coauto-
res del anteptroyecto™.

Aungque el proyecto de 1997 sigui6 en lineas generales a aquél, tu-
vo el acierto de apartatse en algunos capitulos de la regulacion, como en el de
las medidas cautelares, mejordndolo considerablemente, como puso de manifiesto
el cuadro comparativo que hizo Lopez Rod6%, aunque todavia ofreciera reparos
en algunos aspectos. Al llegdr el proyecto a la Cornision de Justicia del Congre-
50, en padrte mejord la redaceion inicial: pero también se empeord en muchos ca-
pitulos la normativa del proyecto.

Medidas provisionalisimas urgentes

Una de las quiebras del sistema tradicional consistia en que, en
buen nidmero de supuestos, el tiempo transcurrido desde la solicitud de la cau-
tela hasta que el 6rgano jurisdiceional decidia sobre su procedericia era sufi-
cierite para que la medida fuera indtil. Penseinios en que el acto administrati-
vo impusiese el cese de una actividad en 24 horas, cesacion que podia
ocasiofiar dafios al demandante de dificil reparacion e incluso al interés pua-
blico; 0 en la urgencia en realizar una prestacién que se resiste a prestar la
Administracion...

Se impone, por tanto, la medida de la cautela. En el supuesto tipico
de suspension de la ejecucion, la suspension automadtica desde la peticion hasta
la decision sobre la cautela. Y asi se regulaba en el proyecto. Pero la regulacién
en &l contenida (arts. 126.2 y 131) oftecia los siguientes reparos: '

— Que Ghicametite podia adoptatse esta medida provisionalisima
«ablerta la piezd separadas, una vez iniciado el proceso. Cuando se habia veni-

50 Recogida en el trabajo de GARCIA DE ENTERRIA, Democracia jueces y control de
la Administracton; 3* ediciofi; Civitds, 1997,

U En Las medidas cautelares en ld Jiivisdiccion contencioso-ddministrativa, en La re-
forma de la Jurisdiccion contencioso-administrativds, cit., pp. 130 y ss.
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do postulando la posibilidad de que se adoptara la cautela antes de incoarse el
proceso®.

— Que se exigia previa audiencia del representante de la Adminis-
tracién demandada o de ésta, si no se hubiere personado en el praceso por plazo
de tres dias. Si tenemos en cuenta el tiempo que ha de transcurrir para las notifi-
caciones, el plazo resultaba incompatible en los supuestos de urgencia. Al tratar de
garantizarse el derecho de defensa del demandado, se establecia una norma que
podia convertir en inttil la medida cautelar. De aqui que fuera mas congruente con
el derecho de tutela jurisdiccional la prictica de algunas Salas de lo contencioso-
administrativo que venian admitiendo la posibilidad de adoptar inmediatamente,
incluso el misma dia de la solicitud, esta cautela preventiva de suspender la eje-
cucion del acto en tanto se decidiera el incidente de suspensidon cuando no admi-
tia espera —ejemplo, cuando se acordaba el inmediato cierre de unas instalacio-
nes de produccidn de energia eléctrica o el cese de la actividad de una residencia
de ancianos que requieren asistencia médica—, 8i el incidente se tramita con la di-
ligencia debida la cautela especialisima nunca conllevara perjuicios graves, y siem-
pre cabria el remedio de que la Administracion piiblica demandada hiciese vera la
Sala las posibles graves consecuencias, a fin de que levantara la suspensién,

Es el texto definitivo, aunque no acoge la formula de la suspension
automdtica provisional en tanto se decide el incidente cautelar, trata de hacer
efectiva la tutela jurisdiccional, previendo la adopcion de la medida cautelar sin
audiencia de las partes, si concurren circunstancias de especial urgencia, si bien
con un tramite ulterior que debera celebrarse dentro de los tres dias siguientes,
convacandose a las partes para decidir sobre el levantamiento, mantenimiento o
modificacion de la medida adoptada.

Las causas legitimadoras de las medidas cautelares

Una importante doctrina jurisprudencial, elogiable y elogiada, esti-
md suficiente para acordar la medida cautelar la apariencia de buen derecho, el

52 ORTIZ, Suspensidn del acto impugnado en la via contencioso-administrativa en

Cosig Rica, Comunicacion presentada al V Congreso mexicano de Derecho proce-
sal, p. 233; GONZALEZ PEREZ, Manual de Derecho procesal administrativo, 2+ edi-
cion, Civitas, 1992, pp. 556 y ss.
Sobre el prablema de las medidas provisionalisimas, vid. GOMEZ y DIAZ CAS-
TROVERDE, En torna a la eficacia del proceso contencioso-administrativo ording-
rio a través de medidas provisiongles, en <El proceso contencioso-administrativo,
Santiago de Compostela, 1994, pp. 278 y ss.
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Jamus boni iuris>3, que se afiadia a los supuestos que venia admitiendo la legis-
lacidn vigente. El proyecto del Gobierno establecia como criterio Gnico para fun-
damentar la adopcién de las medidas cautelares que «existan dudas razonables
sobre la legalidad de la actividad administrativa a que se refieren», si bien siem-
pre ponderando «odos los intereses en conflicto».

El famus boni iuris, tal y como se venia contemplando, era algo mis
que la existencia de «dudas razonables sobre la legalidad de la actividad». Ya que
se suponia existia cuando el «ecurso contencioso-administrativo interpuesto vi-
niera de antemano justificado de tal manera que, sin prejuzgar la decisién final,
pudiera de una manera ostensible entenderse que habri de ser estimado»*.

También en este aspecto concreto la Comisién de Justicia del Con-
greso se apart6 de la regulacién contenida en el proyecto del Gobierno y man-
tuvo la causa legitimadora tradicional en nuestra legislacion procesal administra-
tiva—que la ejecucidn del acto o aplicacién de la disposicién pudiera causar al
demandante perjuicios de imposible o dificil reparacién—, a la que afiadi6é una
nueva tomada de la Ley Organica del Tribunal Constitucional: que la ejecucién o
aplicacién «pudiera hacer perder su finalidad legitima al recurso». Como los Tri-
bunales del orden contencioso-administrativo acudan a la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional para interpretar esta causa legitimadora japafiados van a es-
tar los demandantes que traten de obtener tutela jurisdiccional cautelar!

Las medidas provisionales admisibles

La nueva Ley supone un avance muy importante al admitir con ca-
racter general las medidas «que aseguren la eficacia real de la sentencia-. El pro-
yecto del Gobierno establecia que se ordenarian las que, «segin las circunstan-
cias fuesen necesarias, incluido en su caso el aseguramiento o regulacién
provisional de aquellos derechos o facultades controvertidos cuya naturaleza lo

% AGUADO I CUDOLA, Evolucién de la tutela cautelar en el proceso contencioso-ad-
ministrativo, en La proteccion juridica del ciudadanos, cit., IL pp. 1680 y ss.; GARCIA
DE ENTERRIA, La nueva doctrina del TS sobre medidas cautelares: la recepcion del
principio famus bowni iuris (A. 20 diciembre 1991) y su trascendencia general, RE-
DA, nim. 69, incluido también en La batalla, cit., pp. 203 y ss.; GOMEZ FERRER,
Apariencia de buen derecho y suspension en via contenciosa de actos de cardcter
tributario, en <La proteccion juridica del ciudadanos, cit., II, pp. 1163 y ss.; CAM-
PO CABAL, Perspectiva, cit., pp. 51y ss.

>t LOPEZ RODO, Las medidas cautelares, cit., pp. 174 y ss.
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permita» (art. 129). Este altimo inciso se suprimid en el texto, tal y como qued6
redactado después de pasar por la Comisién de Justicia del Congreso.

Aunque el texto de la norma es lo suficientemente amplio y flexible,
permitiendo a los Tribunales la adopcién de cualquier medida necesaria para que,
en su dia, la sentencia no sea ineficaz, teniendo en cuenta el conservadurismo de
nuestros jueces, quizis no hubiera estado demads especificar algin ejemplo, de mo-
do que fuese admisible en casos en que asi lo requiriera el pago anticipado de
deudas, como ha admitido el Tribunal dé Justicia de las Comunidades europeas®.

La contra-cautela: caucion para responder de los perjuicios
derivados de la medida cautelar

Un problema que requiere especial atencion es el de la garantia pa-
ra responder de los perjuicios derivados de la medida cautelar.

Porque juegan dos intereses contrapuestos: por un lado, el del de-
mandante, perfectamente responsable, al que no puede denegirsele el derecho
a la tutela jurisdiccional por falta de medios econémicos —lo que ocurriria si se
le exigiera la caucién en todo caso, aunque careciera de medios para prestar la
caucidén—, y el de los demandados, que podrian encontrarse con graves perjui-
cios patrimoniales derivados de la medida cautelar adoptada en un proceso en
que se desestimo la pretension, sin posibilidad de reparacién por insolvencia del
demandante. '

Respecto de los demandados, la tutela judicial efectiva exige que la
cauciodn sea suficiente para responder de los perjuicios que pudieran derivarse
de la medida cautelar, ya que en otro caso resultaria dificil, por no decir imposi-
ble, la reparacién. Que es lo que desgraciadamente ocurre ante la resistencia de
nuestros 6rganos jurisdiccionales a cuantificar debidamente la caucién, sefialan-
do muchas veces cantidades ridiculas, ficiles de prestar incluso por insolventes,
sobre todo en los supuestos de accién puablica, en que los verdaderamente inte-
resados en que se adopte la medida cautelar —ain conscientes de la falta de fun-
damento de la pretensién procesal— quedan en la sombra, buscando a la perso-
na insolvente que se presta a ejercitar la accidn.

55 GARCIA DE ENTERRIA, Hacia una medida cautelar ordinaria de pago anticipado
de deudas (referé-provision), RAP, nam. 142, pp. 225 y ss.
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Respecto del demandante, por el contrario, la tutela judicial efecti-
va impone eximirle de prestar caucién, siempre que, aln careciendo de medios,
sea ineludible la adopcién de medidas cautelares para asegurar la «eficacia real»
de la sentencia.

No resulta ficil encontrar una férmula legal que concilie unos y
otros intereses.

La Ley de 1956 establecia que si de la suspensién «pudiera resultar al-
gln dano o perjuicio» se exigiria «caucién suficiente para responder de los mis-
mos», (art. 124.1). El proyecto del Gobierno seguia la linea de la anterior, y Gni-
camente admitia la adopcién de las medidas cautelares «previa prestacion de
caucién suficiente» siempre que de aquellas «pudieran derivarse perjuicios direc-
tamente cuantificables». Lo que suponia:

— Que, exigir la caucién solo cuando de las medidas cautelares pu-
dieran derivarse «perjuicios directamente cuantificables», deja fuera de la «con-
tracautela» aquellos otros perjuicios. Con lo que, en los demis casos, podia que-
dar sin tutela judicial efectiva el demandado.

— Que al exigirla siempre que se dé el supuesto, podia quedar sin
tutela judicial efectiva el demandante que careciera de medios.

En el texto definitivamente aprobado, por un lado, prevé la caucion
cuando de la medida pudieran derivarse perjuicios de cualquier naturaleza vy,
por otro, no la impone en todo caso, sino que faculta al 6rgano jurisdiccional pa-
ra acordarla debidamente la caucidn, sefialando muchas veces cantidades ridicu-
las, faciles de prestar incluso por insolventes, sobre todo en los supuestos de ac-
cién publica, en que los verdaderamente interesados en que se adopte la medida
cautelar —ain conscientes de la falta de fundamento de la pretension procesal—
quedan en la sombra, buscando a la persona insolvente que se presta a ejercitar
la accion.

La reglamentacion de las medidas cautelares ha de reconocer al juez
un amplio margen discrecional para ponderar las circunstancias concurrentes,
facultindoles para adoptar las medidas cautelares necesarias sin caucién, aun-
que de aquéllas puedan derivarse perjuicios, no solo cuando el demandante ten-
ga derecho a la asistencia juridica gratuita, sino cuando acredite la falta de me-
dios para prestar la caucion. El hecho de que entre las modalidades de caucion
figure el «seguro de caucién», la insolvencia puede impedir incluso la obtencién
de éste.
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Ejecucion de sentencias

La quiebra de la tutela jurisdiccional en la ejecucion
de las sentencias condenatorias de la Administracion

La impotencia del juez administrativo» para hacer efectivas las sen-
tencias condenatorias de la Administracién ha sido —y es— una de las quiebras
de todos los sistemas de Justicia administrativa. Sobre todo cuando la condena-
da es la Administracién del Estado, las sentencias se cumplen cuando quiere y
como quiere el politico de turno.

Y —hay que reconocerlo— en buena parte hay que atribuirlo, no a
la regulacion de los procesos administrativos, sino a la prudentisima actitud de
los jueces. Ciertamente, existen los obsticulos consistentes en ciertas prerrogati-
vas de la Administracidén, como la inembargabilidad de los caudales piblicos y la
prohibicién de despachar mandamientos de ejecucién contra ellos. Pero este obs-
ticulo opera —o solo debe operar— respecto de uno de los supuestos de con-
dena, siquiera sea el mis importante y frecuente —pago de una cantidad de di-
nero—. Por lo que no seria obsticulo al ejercicio pleno de las potestades del juez
de hacer ejecutar lo juzgado en los demis supuestos de condena.

La Ley de 1956 —e incluso las anteriores— contenia normas que no
podian ser mis expeditas. Como la que preveia el art. 110.3, en el supuesto de
que transcurrieran seis meses desde la recepcion del testimonio de la sentencia
sin que se hubiera ejecutado: sin perjuicio de adoptar las «medidas procedentes
para el cumplimiento de lo mandado» —decia—, se «deduciri el tanto de culpa
que correspondiere por delito de desobediencia para su remisién al Tribunal com-
petente»*. Mas, como dijo hace mis de un siglo Lucas Mallada, ante una norma
aniloga de la Ley de 1888, «el tanto de culpa que se encarga frecuentemente ave-
riguar a los Tribunales, casi siempre con dura frase, encerrada en 6rdenes seve-
ras y terminantes, es una de las bromas de la fantasia nacional”’. No es que la
eficacia de la norma sea muy relativa, por las enormes dificultades técnicas para
llevar a cabo, con rapidez y, por tanto, con utilidad, la exigencia de la responsa-

6 Medida configurada como automdtica. Asi, FONT I LLOVET, Medidas para bacer
efectiva la ejecucion de las sentencias, en La proteccidn juridica del ciudadano»,
cit., IT, p. 1184.

57 Los males de la patria, publicado en 1890, y reeditado por Alianza Editorial en 1969.
Cfr. p. 156 de esta edicidon. Asi lo recordaba en mi trabajo La Justicia administra-
tiva en Esparia, Civitas, 1974, p. 120.
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bilidad, como se ha dicho®. Es que, como consecuencia del respeto de los jue-
ces ante Jos que detentan el Poder, éstos han gozado de inmunidad. Lo ha dicho
muy expresivamente un Magistrado, Alvarez de Linera y Uria, al referirse a los su-
puestos de inculpacién de un Ministro: «Los casos que he conocido —dice— han
terminado, sin excepcion, en el archivo o sobreseimiento, acordado por la Sala
segunda del TS; la lectura de estos autos me ha producido una sensacion poco
confortadora, y me atrevo a discrepar, de forma respetuosa, de alguno de los ar-
gumentos utilizados para acordar el archivo»*’.

De aqui que, ante lo drastico de la medida, se propusiera como mais
realista la de las multas automaticas®.

Al promulgarse la Constitucién, las dificultades en orden a la efecti-
va ejecucion de las sentencias condenatorias de la Administracién se centraban
en los puntos siguientes®:

— Atribuir al érgano que dictd el acto o disposicion frente a los que
se dedujo la pretensioén la competencia para ejecutar la sentencia.

— Los limitados poderes del juez administrativo.

— Las prerrogativas de las Administraciones publicas.

* BORRAJO INIESTA, Las facultades de los Tribunales para ejecutar sentencias con-
denatorias de las Administraciones ptiblicas, REDA, nam. 53, pp. 69 y ss., y FONT
1 LLOVET, Medidas para bacer efectiva la ejecucién, cit., p. 1180.

* En La ejecucion de las sentencias contencioso-administrativas, en «Jurisdiccion con-
tencioso-administrativa: aspectos procesales., CDJ, XV, 1992, p. 569.

% CORDERO TORRES, Los primeros diez arios de la Ley de la Jurisdiccion conten-
cioso-administrativa, separata de la RG], 1966, p. 24.

! Cfr., endJurisdiccion contencioso-administrativa: aspectos procesales», CDJ, XV, 1992,
los trabajos siguientes: PEREZ TORTOLA, Ejecucion de sentencias: bacia una conse-
cucién de su efectividad mediante la reforma legal, pp. 410 y ss.; SANCHEZ GARCIA |
La ejecucion de sentencias en general. La ejecucion de las sentencias contencioso-ad-
ministrativas, pp. 557 y ss.; ALVAREZ-LINERA, La ejecucion de sentencias contencio-
so-administrativas, pp. 557 y ss. Y en «Incidencia de la Constitucién en los procesos
contencioso-administrativos», CDJ, XI, 1992, los siguientes trabajos: TORRES Y LOPEZ
DE LA CALLE, Potestad jurisdiccional v derecho a la jurisdiccion, cit., pp. 13 y ss.;
MALDONADO MUNOZ, Ejecucién de las sentencias contencioso-administrativas, pp.
503 y ss.; BANDRES, La ejecucion de las sentencias contencioso-administrativas y el
TC, pp. 519 y ss.; PICO LORENZO, Las dificultades de la ejecucion de las sentencias y
situacion en el Derecho comparado: notas para una reforma, pp. 563 y ss., y DELGA-
DO RODRIGUEZ, Perspectivas de la reforma del proceso contencioso-administrativo en
el ambito de las modalidades de ejecucion, pp. 577 y ss.
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La competencia para efecutar la sentencia

La Ley de 1956 (art. 103) decia que da ejecucioén de la sentencia co-
rrespondera al 6rgano que hubiese dictado el acto o la disposicién objeto de re-
curso». Texto que no impedia una interpretacién que atribuia aquelia competen-
cia para la ejecucién voluntaria, si bien, en el supuesto de que no se cumpliera
la obligacion de ejecutarla en el plazo de seis meses, la competencia ejecutiva re-
vertia al Tribunal sentenciador. Asi lo mantuvo Cuevas —que por cierto, fue el
Gnico administratista espanol que muri6 en el exilio, después de nuestra Guerra
Civil—, ante el texto de la Ley de 1894, anilogo al de la Ley de 1956,

Y, en todo caso, la atribucion de la ejecucion de las sentencias a los
Tribunales del orden contencioso-administrativo habia sido consagrada hacia
afios en una Ley que tenia rango de fundamental. Fue la Ley Organica del Esta-
do de 10 de enero de 1967 la que marc6 en la evolucion del contencioso-admi-
nistrativo el hito que supuso la atribucién a los Tribunales de la ejecucion de las
sentencias dictadas en los procesos administrativos. Y, por cierto, en términos
mas expresivos que el art. 117.3 de la Constitucidon de 1978 y el 2 de la LOPJ.
Pues éstos se refieren genéricamente a que «el ejercicio de la potestad jurisdic-
cional en todo tipo de procesos juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado corres-
ponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales». Mientras que el art. 31 de
aquélla disponia que «a funcién jurisdiccional, juzgando y haciendo ejecutar lo
Juzgado, en los procesos civiles, penales, contencioso-administrativos, labora-
les y demis que establezcan las leyes, corresponde exclusivamente a los Juzga-
dos y Tribunales».

La doctrina se preocupd de destacar la repercusion de aquella Ley
en la regulacidn del proceso administrativo®®. A partir de su vigencia se imponia
limitar la aplicacién del art. 103 de la Ley de 1956 a la ejecucién voluntaria —su
funcioén seria delimitar la competencia del 6rgano al que le corresponde el cum-
plimiento voluntario— y ampliar las facultades que el art. 110 de la misma Ley

2 CUEVAS, La ejecucion de las sentencias en el contencioso-administrativo, Revista
de Derecho piblicor, 1934, pp. 291 y ss., posicién a la que me adheri en mi traba-
jo La efecucion de las sentencias contencioso-administrativas, Madrid, 1951.

% CANO MATA, Ejecucion judicial de las resoluciones contencioso-administrativas,
RAP, nim. 70, pp. 37 y ss. Sobre el tema, vid., también, MONTORO PUERTO, Nue-
vas perspectivas en la ejecucion de las sentencias contencioso-administrativas, REVL,
nam. 166, pp. 203 y ss., y DE LA OLIVA, Notas sobre la ejecucion de sentencias en
el proceso administrativo, DA, nim. 159 (1974), pp. 11y ss.
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reconocia al Tribunal sentenciador a las propias de la ejecucion forzosa, apli-
cando supletoriamente las normas de la Ley procesal civil sobre ejecucion®.

Resulta inexplicable, pues, la trascendencia que quiere darse al art.
117.3 de la Constitucidén de 1978 en este orden jurisdiccional.

Se ha tratado de destacar la importancia de la Constitucion, por el
escaso valor normativo directo que podia atribuirse a la Ley Organica del Estado,
que no llegd a tener reflejo a través de legislacién ordinaria de desarrollo, sien-
do la Constitucién de 1978 la que, por los términos de su art. 117.3, derogé el sis-
tema de la Ley de 1956%,

Creo, sin embargo, que las normas de la Ley Orgéanica del Estado
prestaban base suficiente para una interpretacion progresiva de la Ley de 1956,
interpretacion, por otro lado, no tan progresiva, porque ya se habia defendido
—como he indicado— muchos afios antes a la vista del texto de la Ley de lo con-
tencioso-administrativo de 1894. Una vez mas, la prudente actitud de los jueces
no les permitié aprovechar las innovaciones legislativas. Y, afios después de la
Constitucidn, siguen actuando muchas veces como si todavia siguieran limitadas
sus potestades en el proceso de ejecucion®.

Limitacion de las potestades del juez administrativo

El texto literal del art. 110 de la Ley de 1956, ciertamente, dificulta-
ba la interpretacién antes expuesta. Ya que lo que reconocia al Tribunal era adop-
tar cuantas medidas fuesen adecuadas para promover y activar la ejecucién. Pe-
ro si éste era el texto del nimero 1 del articulo, el nimero 2, referido al supuesto
de que hubiesen transcurrido seis meses sin haberse cumplido el fallo, ya em-
pleaba expresiones muy distintas. Ya no hablaba de promover y activar la ejecu-
cién, sino de adoptar «as medidas que consideren procedentes para el cumpli-
miento de lo mandado». Lo que, sobre todo después de haberse reconocido a los

% Si bien, se han puesto reparos a la aplicacion supletoria de la LEC: GIMENO SEN-
DRA, Alternativas a la disfuncionalidad del procedimiento de ejecucién de senten-
cias contencioso-administrativas, REDA, nim. 27, pp. 573 y ss., y FONT I LLOVET,
La ejecucion de las sentencias contencioso-administrativas, Madrid, 1985, pp.89 y ss.

¢ Asi, CANCER, La ejecucion de sentencias, en «La reforma de la Jurisdiccion con-
tencioso-administrativas, cit., p. 184.

% Asi, en mi trabajo, La reforma de la legislacion procesal administrativa, cit., pp. 97
y 8s.
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Tribunales del orden contencioso-administrativo la potestad de ejecutar las sen-
tencias, unido a la disposicién que establecia el caricter supletorio de la LEC, hu-
biera permitido acudir a las normas de ésta sobre la ejecucion forzosa, salvo que
lo impidieran las prerrogativas de las Administraciones publicas, a que me refie-
ro a continuacién®. ‘

Mas, como no se procedié asi, no estaba de mis que la Ley recono-
ciera expresamente —y lo mis concretamente posible— la amplitud de potesta-
des. No era la primera vez que el legislador venia a suplir la falta de decisién de
los jueces. Y la nueva Ley viene a cumplir esta finalidad, reconociendo al érgano
jurisdiccional la potestad de «ejecutar la sentencia a través de sus propios medios»
(art. 103.1, a), y regulando con detalle las medidas a adoptar, lo que, por supues-
to, no supone excluir la aplicacién supletoria de la Ley de enjuiciamiento civil.

La actitud de la Sala de lo contencioso-administrativo del TS dltima-
mente, ain con la resistencia reflejada en los votos particulares formulados —que
no pueden ser mis significativos, por la filiacién de los Magistrados de los que
proceden—, permite abrigar esperanzas y confiar en el Poder judicial cuando ten-
ga que enfrentarse con la resistencia del Poder ejecutivo, en contubernio con el
legislativo, fenémeno comun en los regimenes parlamentarios®.

Las prerrogativas de las Administraciones piiblicas

La suspension e inejecucidon de sentencias

Una de las prerrogativas de la Administraciéon publica era la posibilidad
de suspender o inejecutar las sentencias condenatorias de la Administracién, susti-
tuyendo la prestacién a que se referia la condena por el equivalente econdémico.

No puede considerarse prerrogativa la imposibilidad de ejecucion,
ya que si realmente se produce la imposibilidad, la sentencia no serd ejecutable

% Sobre los problemas que planteaba la aplicacion de la Ley procesal civil, cfr.
BELTRAN DE FELIPE, E! poder de sustitucion en la ejecucion de las sentencias con-
denatorias de la Administracion, Civitas, 1995.

% Se ha dudado de la eficacia practica del sistema de ejecucion por sustitucion, «ya
que es dudoso que los 6rganos de la jurisdiccion contencioso-administrativa con su
actual composicién y nimero estén capacitados para hacer frente a las nuevas com-
petencias que les confieren-. Asi, CANCER, La ejecucion de sentencias, cit., p. 201.
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cualquiera que fuere el obligado, aunque sea un particular. De aqui que no ten-
ga sentido establecer un plazo para que pueda plantearse la imposibilidad y que
sean las Administraciones puablicas las que puedan plantearla. Si no es posible
ejecutar la sentencia, si no se puede realizar el mandato judicial, no solo la Ad-
ministracién, sino el particular, podran en cualquier momento plantearlo, a fin de
determinar la indemnizacién que proceda. ;Es que por transcurrir el plazo pre-
visto en la Ley sin que la Administracién haya planteado la cuestion de la impo-
sibilidad no cabe la indemnizacién?. Si es imposible la ejecucidn lo sera antes y
después del plazo. El transcurso del plazo no operari el milagro de hacer posi-
ble lo que antes era imposible. Y si, cualquiera que sea la causa de la demora en
la ejecuciodn, la imposibilidad de ejecucién aparece después, jes que no podri
plantearse la adopcién de las medidas previstas para reparar el dafio? Por estas
razones se critic el sistema de la Ley de 1956%. Y por eso es criticable la nueva
Ley, al mantener en el art. 105.2 el mismo régimen.

Si constituia una prerrogativa la potestad de suspender o inejecutar por
las causas tasadas que preveia la Ley. La nueva Ley viene a mantener el sistema, si
bien, en lugar de hablar de inejecucién, reconoce la facultad de expropiacién por
causas tasadas, dentro del plazo que sefiala, superando asi las criticas que se habian
hecho al art. 18.2, LOPJ, que facultaba al Consejo de Ministros sin limitacién tem-
poral ni enumeracidn de causas legitimadoras para sustituir cualquier condena por
la correspondiente indemnizacién: «por causa de utilidad piblica o interés social,
declarada por el Gobierno, podrian expropiarse los derechos reconocidos frente a
la Administracién publica en una sentencia firme, antes de su ejecucion»’.

% Asi, en la 22 edicién de mis Comentarios a la LJ, Civitas, 1994, comentario al ar-
ticulo 107,pp.1360 vy ss.

 La critica habia sido undnime. Cfr., por ejemplo, MARTIN BASSOLS, Ejecucion de
sentencias condenatorias de la Administracion publica, DA, nam. 209, p. 79; GA-
BALDON, La ejecucion de las sentencias contencioso-administrativas, Poder Judi-
cial, ndm. XV, pp. 46 y ss. Entre los que salvan la norma —si bien aconsejan su in-
terpretacion restrictiva—, SOSA WAGNER y QUINTANA, La ejecucion de las
sentencias contencioso-administrativas, DA, nim. 209, p. 38; MONTORO CHINER,
La ejecucion de sentencias en el anteproyecto de Ley reguladora del proceso con-
tencioso-administrativo, DJ, ntm. 51, pp. 156 y ss.
De la causa consistente en «peligro de trastorno grave del orden piblico» se habia
dicho que «<incumplir la justicia por temor a algaradas o motines, dificilmente pue-
de cohonestarse con la afirmacién de que vivimos en un Estado de Derecho». Asi,
JORDANA DE POZAS, Derecho administrativo, Madrid, 1924, p. 212, palabras que
transcriben GUAITA, en Ejecucion de sentencias en el proceso administrativo es-
paiiol, RAP, nim. 7, p. 93, y DE LA OLIVA SANTOS, Notas sobre la ejecucion de
sentencias en el proceso administrativo, DA, nim. 159 (1974), p. 26.
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La nueva regulacién supone un positivo avance respecto de la ante-
rior, en cuanto elimina de las causas legitimadoras de la expropiacidn (antes ine-
jecucion) el peligro de trastorno grave del orden pablico y el detrimento grave
de la Hacienda publica, si bien este-Gltimo supuesto se contempla expresamen-
te en el supuesto de ejecucion de condena al pago de cantidad liquida (art. 106.4),
y se afiade esta causa legitimadora: «peligro cierto de alteracién grave del libre
ejercicio de los derechos y libertades de los ciudadanos»’.

Pero es censurable la nueva regulacion al no recoger algo que venia
demandando la doctrina como garantia esencial: reconocer al Tribunal senten-
ciador competencia para verificar si se daban o no las causas legitimadoras. Po-
dria entenderse que la omision se debe a que se estimaba innecesario —y debe
forzarse la interpretacion en este sentido—. Mas resulta expresivo que, mientras
que al regular los supuestos de dmposibilidad material o legal de ejecutar se re-
conoce al 6rgano jurisdiccional la facultad de apreciar Ja concurrencia o no de
dichas causas» y adoptar las medidas necesarias (art. 105.2), al regular la expro-
piacién no se hace la menor referencia a la apreciacién de la concurrencia de la
causa legitimadora, y, por el contrdrio, establece que, una vez reciba el 6rgano
jurisdiccional la declaracidn del Gobierno de la Nacién de la concurrencia de al-
guna de las causas, «sefialard, por el tramite de los incidentes, la correspondien-
te indemnizacidn».

Prohibicién de despachar mandamientos de ejecucion
y providencias de embargo contra bienes
de las Administraciones puablicas

El obsticulo mis dificil de superar en las condenas al pago de una
cantidad liquida es el privilegio de las Administraciones pablicas consistente en
la prohibicion de despachar mandamientos de ejecucién y providencias de em-

7' Lo que no sabemos es si se ha eliminado la causa porque el Estado esté dispuesto a
que se lleve a cabo la ejecucién, garantizando que no se alterara el orden publico, o
porque la alteracion del orden piblico —sobre todo en determinadas regiones— es
el pan nuestro de cada dia, sin que reaccionen las fuerzas encargadas de mantener-
lo. O que se ha querido decir lo mismo pero con terminologia mis «democritica-.
Todo dependeri de cuales son los derechos o libertades de los ciudadanos cuyo
ejercicio libre se quiere proteger: si los derechos reconocidos en la sentencia o los
de los que no estin de acuerdo con la sentencia, como los derechos de reunion,
manifestacion y huelga, utilizados con el acompanamiento de los inevitables pi-
quetes informativos para impedir el camplimiento del fallo.
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bargo contra bienes de las mismas. Obstiaculo que se da, no solo respecto de las
sentencias dictadas por los 6rganos del orden jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativo, sino por los de cualquier otro orden jurisdiccional. La sentencia que
condene a la Administracién piiblica al pago se ejecutard «en la forma y con los
limites del respectivo presupuesto» (art. 44.3, Ley General Presupuestaria).

Se propusieron férmulas, con arreglo a la normativa anterior, para
evitar que la falta de dotacién presupuestaria recayera sobre las espaldas de acre-
edor impagado, como la de despachar el mandamiento judicial de pago contra la
cuenta del Tesoro publico del Banco de Espana’?

El TC subrayd la tensién que existe entre el principio «de seguridad
juridica, que obliga al cumplimiento de las sentencias, y el de legalidad presu-
puestaria, que supedita dicho cumplimiento a la existencia de una partida pre-
supuestaria asignada a ese fin» y la necesidad de su armonizacién, armonizacion
que «cualquiera que sea la forma en que se realice, no puede dar lugar a que el
principio de legalidad presupuestaria deje de hecho sin contenido el derecho que
la Constitucién reconoce y garantiza» (STC 32/1982, de 7 de junio).

Que la situacién tiene algo de paradéjico —como ha dicho Tornos—
lo pone de manifiesto el hecho de que el TC reconozca de forma repetida que el
derecho a la tutela judicial efectiva incluye el derecho a la ejecucién y al mismo
tiempo mantenga la validez del sistema actual’®. Y mantener el sistema actual su-
pone, sencillamente, que «el particular va a quedar a merced de la Administra-
cién y colmara su deseo cuando ésta lo tenga a bien o se arruinarid incluso sin
cobrar’4

La nueva regulacion ha intentado solucionar este viejo y siempre ac-
tual problema, estableciendo: por un lado, que el crédito presupuestario con car-
go al que ha de hacerse el pago, «tendri siempre la condicién de ampliable», v,
por otro, que si fuere necesario realizar una modificacion presupuestaria, debe-
ra concluirse el procedimiento correspondiente dentro de los tres meses siguientes
a la notificacién de la sentencia. Pero, ¢qué ocurre si no se cumple?. Sencilla-

2 GARCIA DE ENTERRIA, Sobre el principio de inembargabilidad: sus derogaciones
v sus limites constituidos y sobre la ejecucion de las sentencias condenatorias de la
Administracion, REDA, nim. 52, pp. 495 y ss., incluido en Hacia una nueva Jus-
ticia administrativa, 2¢ edicion, Madrid, 1992.

7 La situacién actual del proceso contencioso-administrativo, RAP, nim. 122, p. 118.

™ Asi, GARCIA DE ENTERRIA, Hacia una nueva Justicia administrativa, cit., p. 119.
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mente, que el interés legal del dinero que en todo caso ha de abonarse al que
obtuvo la sentencia favorable se incrementard en dos puntos. Resuitado, las res-
ponsabilidades derivadas de los abusos de los gobernantes recaerdn, como siem-
pre, sobre las espaldas del contribuyente.

Y es que eludir el presupuesto o imponer a los representantes del
pueblo soberano, que —al menos tedricamente— son las Cortes, la inclusion de
una partida, no parece congruente con los mas elementales principios. Han de
ser las Cortes las que establezcan cémo, en qué y en qué medida ha de gastarse
el dinero de los ciudadanos. Sin que los titulares de los 6rganos de las Adminis-
traciones pablicas puedan rebasarlos. Si al elaborar los presupuestos —que lue-
g0 aprobarin los legisladores— se incurrié en error, o se reflejaron falsamente
las necesidades que se pretendia asumir, o después se gasta mas de lo debido,
colocando al Estado en situacién de quiebra fraudulenta, han de ponderarse las
graves consecuencias que de ello derivan.

Porque el problema de la ejecucion de las sentencias condenatorias
al pago de cantidades liquidas radica, pura y sencillamente, en el despilfarro de
que hacen gala los administradores, en la alegria con que se asumen obligacio-
nes, las mas de las veces con fines electorales, acometiendo obras superfluas, pe-
ro populares...

El rigor de la Ley y la accion de la Justicia deben recaer inexorable-
mente sobre ellos. Pero no van por ahi las leyes penales a la hora de regular de-
litos como el de malversacion”.

Es preciso evitar la. insuficiencia de partidas presupuestarias. Es ne-
cesario prever —asi lo venimos defendiendo desde que se elabor6 el antepro-
yecto de la Ley de expropiacién forzosa de 1954— partidas presupuestarias en la
cuantia que se considere necesario para responder de las condenas pecuniarias
a la Administracién por sentencia. Pero no rebasar arbitrariamente los limites del
presupuesto.

Un ejemplo expresivo: cuando hace dos afos estaba a punto de cul-
minar el proceso de elaboracidén de una Ley nacional argentina sobre el conten-
cioso-administrativo, en el que se reformaban —aunque minimamente— las me-
didas para ejecutar las sentencias condenatorias de la Administracién, el Ministro

7> Me remito a mi intervencion en la Academia de Jurisprudencia y Legislacion del
curso 1995-1996.
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de Economia Cavallo elaboré un Memorandum que elev6 al Senado, abortando
el proyecto de Ley. Uno de los argumentos bésicos esgrimidos no era otro que el
siguiente: si con la legislacion a la sazén vigente, segiin se decia, era insuficien-
te, y a pesar de ello, no era posible hacer frente a las condenas pecuniarias, ;qué
ocurrird con una Ley que perfecciona el sistema?.

Cavallo no siguié la politica de otros antecesores suyos, no tan or-
todoxos en Economia y Hacienda. Me lo refirieron en un Congreso de Derecho
procesal administrativo, en el que la representacién argentina —a diferencia de
todas las demis— afirmaba que en Argentina se cumplian escrupulosamente las
sentencias condenatorias de la Administracién dentro de los plazos legales. Ante
mi pregunta ingenua de cémo era posible cuando no habia dinero, la respuesta
no fue mis simple y contundente: cuando no hay dinero, se hace.

CONCLUSION

Al aparecer la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Piiblicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mun, se preguntaba Mufioz Machado el por qué de una nueva Ley, cuando hu-
biera sido mds simple y tal vez mas respetuoso con el viejo y noble texto, con
toda la cultura doctrinal y jurisprudencial generada en su entorno, y con la se-
guridad misma, formular una Ley de reforma limitada a los aspectos precisos de
variaciones. Y estimaba que la primera razén de no haberse hecho asi era la
siguiente:

«por €l gusto del Gobierno por proponer al legislador una Ley de Procedi-
miento dictada durante la democracia, estando vigente la nueva Constitu-
cion. La insatisfaccién por la ley anterior, no derivaria tanto de sus caren-
cias técnicas, que son escasas, o de la necesidad de incorporar regulaciones
nuevas, que no son tantas, sino de la prevencién democritica contra una ley
dictada en pleno fulgor de la dictadura franquista».

7 En la proteccion juridica del ciudadano. Estudios en bomenaje al Profesor Jestis
Gonzdlez Pérez, Civitas, 1993, 1, p. 506.
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Estoy plenamente convencido de que ésta ha sido también la razén
de la sustitucion de la Ley de 1.956 por una nueva Ley reguladora de la Jurisdic-
ci6én contenciosoadministrativa. No es ésta ni mucho menos la opinion general.
A diferencia de la reaccién ante los proyectos de sustitucion de la Ley de proce-
dimiento administrativo de 1.958 —de repulsa casi uninime—, la doctrina fue
muy proclive a la elaboracién de una nueva ley reguladora del proceso adminis-
trativo. Aunque por lo bajo, apartindose de lo dicho publicamente, mis de uno,
en distintos 4mbitos —doctrinal, legislativo y judicial— me ha reconocido que
hubiere bastado con modificaciones concretas —algunas en aspectos importan-
tes— de la Ley de 1956.

‘Y esta fue la primera solucién en la que pensé raiz de la Constitu-
cién de 1978. Siendo Ministro de Justicia Ifigo Cavero, encargd a la Comisién Ge-
neral de Codificacién la elaboracién de un anteproyecto de Ley de reforma de la
Ley de la Jurisdiccién contencioso-administrativo. Y, dentro en la Seccidén de Ad-
ministracién Pablica de aquello se designé una Comisién a tal efecto, presidida
por José Luis Villar Palasi —que era Presidente a la Seccién, en la que tuve el ho-
nor de colaborar con mis compaiieros Fernando Sorrido Falla, Eduardo Garcia de
Enterria y Sebastian Martin Retortillo, y con los magistrados Federico Sdinz de Ro-
bles, Adolfo Carretero, Rafael Mendizabal y Angel Rodriguez Garcia. El antepro-
yecto elaborado fue el Gltimo trabajo que ha hecho la Secciéon de Administracién
puablica de la Comisién General de Codificacion.

Lo cierto es que, una vez mis, se elimina una Ley cuando hacia po-
co mds de 40 afios de su entrada en vigor, al prevalecer las corrientes innovado-
ras que nos estin privando de contar con leyes centenarias, enriquecidas por la
prictica y depuradas y adecuadas a la realidad del tiempo en que han de ser apli-
cadas, en frase del articulo 3°.1 del Cédigo, por la doctrina y jurisprudencia ge-
neradas por ellas,

Vamos a estrenar una nueva Ley que se enfrenta con uno de las mas
graves situaciones que ha atravesado jamas nuestra Justicia administrativa, la enor-
me lentitud de los procesos.

Veinte anos después de la Constitucion se ha duplicado, por lo me-
nos, el tiempo de duracion de los procesos administrativos. Y no se diga que es-
to es una consecuencia de la confianza en las instituciones democriticas y de una
mayor conciencia ciudadana. Porque las encuestas ponen de manifiesto justa-
mente lo contrario: cada afio son mds los que desconfian de la Justicia que im-
parten nuestros Tribunales.
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La nueva Ley trata de superar esta grave crisis con una medida re-
volucionaria que modifica nuestra tradicional organizacién de la Justicia conten-
cioso-administrativa, la creacion de los 6rganos unipersonales, desoyendo criti-
cas de algunos sectores de la doctrina, judicatura y abogacia, y con otras reformas
procesales de menor importancia.

Deseamos sinceramente que tales medidas pongan fin o remedien la
lamentable situacion actual —proyeccidn én este dmbito de la grave crisis de la
sociedad— y que. su aplicacién ponga de manifiesto que estamos equivocados
los que desconfiamos de ellas. Esperemos que los procesos se decidan con la ra-
pidez que exige la norma constitucional, por jueces no improvisados, que unan
a su independencia la madurez y preparacién imprescindibles para enjuiciar la
actuacién de unas Administraciones cada vez mis complejas y arbitrarias.
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