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I
Introduccién

La justicia administrativa es una creacion juridica com-
pletamente nueva, sin raices en los grandes fundamentos
del Derecho Occidental, el Derecho Romano, el Derecho
Germanico, el fus commune medieval o moderno, el com-
mon law, el Derecho Natural y de Gentes. Surge a fines
del siglo xvii, con la Revolucion Francesa; se afirma con-
sistentemente en el xix, conocera un espectacular desplie-
gue a lo largo del xx y se nos aparece ahora, al comenzar
el siglo xx1, ya virtualmente cerrado, apenas precisado ya
de algun retoque ultimo, dispuesto como un modelo uni-
versal, como«na de las piezas centrales e ineludibles de
lo que hoy llamamos Estado de Derecho.

La exigencia de una justicia administrativa, tan nove-
dosa, aparece en la Revolucion Francesa y se concretara
en una pieza institucional clave, el Consejo de Estado, cuya
vitalidad y desarrollo acertard a plasmarse en Francia. De
ahi pasara en el propio siglo xix a los Estados europeos
que han organizado sus Administraciones respectivas
sobre el modelo francés. En la segunda mitad del siglo xix
se hablara de un modelo belga, en el que la jurisdiccion
se entrega a los jueces ordinarios, modelo que seguirdn
Italia y varios Estados alemanes y Espana tras la revo-
lucion liberal de 1868. Durante el siglo xx la justicia admi-
nistrativa se extenderd a todos los paises europeos, siendo
relevante el influjo de fuentes ya no exclusivamente fran-
cesas, como la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de Estrasburgo, especialmente la refe-
rente al articulo 6 del Convenio de Roma de 1950 que
dicho Tribunal aplica (precepto que asegura una protec-
cion judicial efectiva a los «derechos civiles», expresion
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que ha de acogerse a suversion oficial inglesa. «civil rights».
en lugar de la francesa «droits civils», mucho mas restric-
tiva, lo que ha permitido incluir en la garantia de dicho
articulo la mayor parte de la materia contencioso-admi-
nistrativa; por virtud de ese influjo se han debido esta-
blecer sistemas de justicia administrativa en Suecia y
Holanda, que vivian atin parcialmente sobre el arcaico sis-
tema de la «justicia retenida», que el Tribunal entendio
que no respetaba dicho articulo 6). La consolida el des-
tacamiento resuelto del Estado de Derecho por el cons-
titucionalismo de la segunda postguerra, especialmente
por la Grundgesetz alemana, en particular su relevante ar-
ticulo 19.4; los paises anglosajones concluyen por adoptar
el sistema, Gran Bretana a partir del Report on Minister’s
Powers de 1932, con una extension resuelta del control
judicial (judicial review) por Sentencias de los Lores en
los anos sesenta, recogida, finalmente, en un procedimien-
to especifico en 1977 (Orden 53 of the Rules of the Supreme
Court, ratificada por la Supreme Court Act de 1981);
EE.UU. a través de la Federal Administrative Procedure Act
de 1947.

A su vez, el sistema francés originario y autdctono,
desarrollado por la jurisprudencia del Consejo de Estado,
va a conocer un espectacular cambio de paradigma me-
diante intervenciones del legislador y del poder reglamen-
tario en el ultimo cuarto del siglo xx, acusando ya Francia
misma incluso una cierta influencia del sistema aleman.

En Espana, seran decisivas las Leyes de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa de 1956 y 1998, que han per-
filado un sistema netamente avanzado.

Vamos a estudiar lo que un tedlogo catolico llamo el
«desarrollo homogéneo» refiriéndose a la historia de los
dogmas y que nosotros vamos a aplicar a ese sistema de
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justicia administrativa. En lugar de hacerlo por paises o
por simplc sucesion temporal, nos parece mas interesante
intentar articularlo alrededor de los motivos que sucesi-
vamente han ido definiendo y configurando ¢l sistema, que
hoy puede decirse ya general (aunque persistan todavia
importantes particularidades y matices nacionales).

i1
El fundamento historico de la justicia administrativa

La justicia administrativa como institucion y como téc-
nica es un fruto directo e inequivoco de la Revolucion
Francesa. Esta acogio, déandole plena cobertura institucio-
nal, a uno de Jos principios basicos que, con base en Locke,
habia formulado sobre todo Rousseau. Se trataba de ins-
tituir, en los términos explicitos de Rousseau, «una forma
de gobierno que ponga a la Ley por encima del hombre».
Nadie puede mandar en la sociedad por virtud de cual-
quier hipotética superioridad moral, fundada en cualquier
titulo, sino solo «en virtud de la Ley». En sus Lettres écrites
de la Montagne, Rousseau lo expresa asi:

«Un pueblo libre obedece, pero.no sirve; tiene jefes,
pero no duefios: obedece a las Leyes, pero nada mas que
a las Leyes y es por fuerza de las Leyes por lo que no
obedece a los hombres.»

Esta concepcion sobre el modo de articulacion del
poder con los hombres libres, radicalmente nueva, pasara
a la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789, el documento basico proclamado por los nuevos
poderes revolucionarios. Su articulo 5 precisa:

«Todo lo qué no esta prohibido por la Ley no puede
ser impedido y nadie puede ser forzado a lo que la Ley
no ordena.»
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y ¢l articulo 7, a proposito del poder punitivo. que
ha sido siempre el gran instrumento del imperante para
forzar 1a obediencia, dice: Nadie puede ser acusado ni
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«mas que en los casos determinados por la Ley y segun
las formas que ella prescribe».

Y concluye:

«So6lo cuando un ciudadano es llamado a obedecer en
_virtud de la Ley debe obedecer al instante.»

‘La legalizacion general del poder y de la obediencia
hace asi su entrada solemne en la historia. Es el sistema
que los revolucionarios llamaran del «reino de la Ley»,
concepto que se grabara en las primeras monedas revo-
lucionarias —por cierto, mientras que en la otra cara de
éstas figuraba la cabeza del Rey Luis XVI, aun incorpo-
rado a la construccién revolucionaria expresada en su pri-
mera Constitucion, la de 1791.

Hasta entonces la Administracion habia sido un ins-
trumento personal del poder del monarca, beneficiaria,
por tanto, de sus mismos atributos (soberania, legibus solu-
ws. capaz de quebrantar Leyes y de otorgar exenciones
o,ﬁ:s_mmmomu exenta de no::o_mm. externos y, por supuesto,
del juez). Esta situacion va a sufrir un cambio espectacular,
el mas significado de la historia de la Administracion: ésta
pasard a ser una organizacion regulada por la Ley, tanto
en su Organizacion como en su actividad, una organizacion
llamada, en su virtud, a ejecutar la Ley y no cualesquiera
ocurrencias de sus agentes.

Es evidente que ese sometimiento a la Ley necesita,
para SET efectivo, alguna garantia. Rousseau mismo, que
es quien tan explicitamente habia formulado por vez pri-
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mera ¢l principio de legalidad de la actuacion de cualquier
autoridad publica, en la Lewtre 1X de las écrites de la Mon-
tagne, no pudo dejar de apercibir esa exigencia, tanto 16gi-
ca como practica.

«No habria libertad en un Estado —dice— en el que
el cuerpo encargado de la aplicacion de la Ley tuviese
derecho a hacerla hablar segin su fantasia, puesto que
podria hacer ejecutar como Leyes sus voluntades mas tira-
nicas.»

Solo un control objetivo de esa sujecion a la Ley puede
hacer efectiva la voluntad de ésta.

La exigencia de ese control de la observancia de la
legalidad por los agentes publicos viene exigida, ademaés,
por otros dogmgs revolucionarios, especialmente por el
principio de la responsabilidad de dichos agentes. El ar-
ticulo 15 de la Declaracion de Derechos de 1789 dice, en
efecto:

«La sociedad tiene el derecho de pedir cuentas a todo
agente publico de su administracion.»

En la Asamblea Constituyente un diputado dira:

«Vosotros tenéis el poder de los ministros, pero les
hemos impuesto la ley tranquilizadora de la responsabi-
lidad.»

Responsabilidad es dacion de cuentas de los actos y
la eliminacion de éstos si no son los debidos.

HI
Los origenes del contencioso-administrativo

Todo lo expuesto no son deducciones abstractas, sino
que en seguida van a encontrar su precisa traduccion ins-
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titucional. La primera Constitucion revolucionaria. la de
1791. obra de la Asamblea Constituyente. la gran prota-
gonista de la Revolucion, dira en el articulo 4 del Titu-
lo [11, Capitulo IV. Seccion 11

«Pertencce al poder legislativo determinar las reglas
v el modo de sus [de los administradores] funciones, tanto
sobre 1os objetos expresados mas arriba como sobre todas
las otras partes de la Administracion INErior.»

Pero este principio. segun ¢l cual la Ley determina res-
pecto a la Administracion de una manera precisa «las
reglas y el modo de sus funciones». comprendiendo .ioam
1a Administracion interior», consagrado asi en la primera
Constitucion revolucionaria, no va a quedar en un mero
enunciado abstracto. La propia Constitucion, inmediata-
mente, se preocupa de hacer eficaz ese sometimiento
implantando un sistema de control de la observancia de
la Ley. El articulo siguiente del mismo Titulo y Capitulo,
el 5, precisa, en efecto:

«El Rey [entiéndase el Gobierno] tiene el derecho de
anular los actos de los administradores de departamento
contrarios a las Leyes o a las ordenes que ¢l les haya
Qmimao.:

(El Rey es aqui el Consejo de Ministros, llamado ain
Conseil d'Etar: Ley de 27 de abril de 1791).

Y aun el siguiente articulo, el 6, determina que

«los administradores de departamento tienen el mismo
derecho de anular los actos de los subadministradores de
distrito contrarios a la Ley o a las ordenes de los admi-
nistradores de departamento o que éstos les hubieran
transmitido».

FOS ORIGENES DEL CONTENCIONO- ADMINIS TRAHN O

Se instituye, pues., no solo ¢l principio de la vinculacion
de la Administracion a la Ley. sino también un correlativo
sistema de control para que los administradores no puedan
apartarse de tal vinculacion. El sistema de control es el
jerarquico y el efecto del control es la anulacion de los
actos contrarios a la Ley.

No ¢s casual ese sistema interno de control, supuesto
que no podian ser los jueces quienes lo ¢jercieran. La
famosa Ley de separacion entre los Poderes ejecutivo y
judicial, que habia plasmado «la interpretacion francesa
del principio de division de los poderes», la Ley de la
Asamblea Constituyente de 16-24 de agosto de 1790 (an-
terior, pues, a la Constitucion de 1791, pero que €sta, por
cierto, confirma: Titulo 111, Capitulo V, articulo 3) habia
formulado el principio esencial, alrededor del cual se cons-
truird todo el Derecho Administrativo frances:

«Las funciones judiciales son y permaneceran sepa-
radas de las funciones administrativas. Los jueces no
podran, bajo pena de prevaricacion, interferir [troubler,
molestar], de cualquier manera que sea las operaciones
de los cuerpos administrativos ni citar ante ellos a los
administradores por razon de sus funciones.»

Estando, pues, excluidos los jueces del control de la
Administracion, s6lo esta misma podria controlar inter-
namente la efectiva observancia de la Ley por sus miem-
bros. Juger 'Administration c'est encore administrer, pasa
a ser un principio que domina los origenes de esta materia,
consecucntemente. Por ello, Esmein. en su clasico Precis
de I'histoire du droit francais de 1789 a 1814, 1908, vio en
esas reglas de la Constitucion de 1791 el origen del con-
tencioso-administrafivo.
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La Constitucion directorial del ano 111 manticne el sis-
tema del control de la legalidad mediante recursos inter-
nos de anulacion, articulos 193 y siguientes. Una serie de
Leyes especiales siguen el mismo criterio de encomendar
la resolucién de los recursos a Organos administrativos.
Burdeau sitia aqui las raices de un sistema contencio-
so-administrativo propiamente dicho.

Pero la instauracion definitiva del contencioso-admi-
nistrativo serd la obra de Napoleon, segiin es bien cono-
cido. Hasta entonces, Ministros y autoridades departamen-
tales acumulaban las funciones de administrar y de decidir
recursos. La Constitucion del ano VIII, completada por
la Ley de 28 pluvioso del mismo ano VIII, crean organos
especializados en la resolucién de impugnaciones de los
ciudadanos contra los actos de la Administracion, el Con-
seil d’Etar la Constitucion, articulo 52, y los Consejos de
Prefectura la citada Ley. En 1806 (Decretos de 11 de junio
y 22 de julio) se singulariza en el seno del Conseil d’Etat
la Commission du contentieux y se ponen en pie las pri-
meras reglas de procedimiento para estos asuntos, que
quedan asi separados de los generales consultivos de que
el Conseil continta conociendo.

Ha surgido asi el primer contencioso-administrativo
propiamente tal, confiado a un érgano @%oﬁmrwmao aun-
que en la forma (obligada en virtud del principio basico
de separacion de autoridades) de «justicia retenida»: €l
Conseil d’Etat propone y es el Gobierno quien decide.
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La formacion de los recursos y en especial
el de exceso de poder

Ripidamente, con una notable penetracion, el Consejo
de Estado organiza un verdadero sistema del contencio-
so-administrativo y acierta a desplegar una jurisprudencia
cada vez mas precisa y coherente, que concluye articulando
un sistema de Derecho Administrativo, en el sentido
moderno de la expresion.

El primer recurso que se configura es el que se llamara
mas tarde «de plena jurisdiccién», en el que se intenta
sustituir al juez que teaia prohibida su intervencion, como
sabemos, en las diferencias entre la Administracion y los
administrados, en el seno de relaciones patrimoniales en
que ambos son partes: contratos, relaciones de propiedad,
venta de bienes nacionales, etc. Estas relaciones cuyos con-
flictos se hacen susceptibles de ser discutidos ante el Con-
sejo de Estado se determinan casuisticamente, en las pro-
pias normas que las regulan o en una lista ad hoc. La
Administracion no podia, sin faltar a su buena fe, resolver
esas contiendas unilateralmente y ofrecia una via cuasi
procesal, la que ofrecia la seriedad de funcionamiento del
Consejo de Estado, para que esos enfrentamientos pudie-
sen ser resueltos con garantias de objetividad. De hecho,
el Ejecutivo aceptaba normalmente las propuestas de reso-
lucion que le elevaba el Consejo de Estado, cuya calidad
técnica garantizaba esa objetividad.

Pero, paralelamente a esa via principal, el Consejo de
Estado va a comenzar por tomar en consideracion las
denuncias que los ciudadanos le elevan de irrcgularidades
graves cometidas por la Administracion. Sobre ¢sta mate-
ria concluird por formarse un nuevo recurso, al que se
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Hamara de exceso de poder y que consiste en atender la
denuncia de las irregularidades administrativas mas gra-
ves: incompetencia, en primer término, inicialmente los
empictements sobre la competencia judicial, mas tarde
otras incompetencias por razon de la materia o del grado
jerarquico, formas procedimentales mas adelante, ¢n fin,
la violacion de Ley y la desviacion de poder. A finales
del siglo xix el exceso de poder ha pasado resueltamente
al primer plano del contencioso-administrativo y el recurso
continuara su evolucion. En la segunda postguerra del
siglo XX se ponen a punto nuevas «aperturas» 0 motivos
de fondo del recurso: violacion de los principios generales
del Derecho, error en la apreciacion de los hechos (lo que
los alemanes y nosotros llamamos hoy control de los con-
ceptos juridicos indeterminados). Todo el Derecho Admi-
nistrativo material concluye por ser fiscalizado por el
recurso de exceso de poder.

Pero este recurso, por su origen y por su evolucion,
se configura con un caracter esencialmente «objetivo»,
esto es, como una valoracion abstracta de la legalidad del
acto mmpugnado, que concluye con un unico pronuncia-
miento posible: o absolucidn, si el acto fuese legal, o anu-
lacion, si se acredita su ilegalidad. La posicion personal
del recurrente no entra en juego. Es verdad que se le exige
la invocacion de una qualité pour agir o legitimacion como
requisito de admision de su recurso, lo que se concreta
en la existencia de un grief que el acto impugnado le cause,
pecro esta exigencia se interpreta COmo un mero «requisito
de seriedad», para evitar la actio popularis; es la puerta
de entrada al recurso, que, una vez franqueada, deja de¢
tomarse en consideracion, puesto que el fondo se limita
a enjuiciar la legalidad abstracta del acto impugnado vy
anular éste si tal legalidad se acredita violada, sin otras
consecuencias.
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v
El paso a la «justicia delegada» y la definitiva
independizacién organica de la justicia administrativa

En 1872, con ¢l fin traumatico del I1 Imperio, Francia
da el paso decisivo de pasar de una «justicia retenidas.
aun en manos del Gobicrno, a un sistema de «justicia dele-
gada» y ya independiente. El Consejo de Estado no se
limitara ya a proponer un proyecto de sentencia al Gobier-
no (aunque ha de reconocerse que éste usO raramente de
su facultad de disentir de la propuesta y redactar ¢l mismo
el texto final del arrét), sino que recibe de la Ley todos
los poderes necesarios para resolver él mismo, por propia

~autoridad. La justicia administrativa se instituye asi como

una verdadera justicia independiente, paso decisivo.

Subsisten, no obstante, los limites del excés de pouvoir
en cuanto recurso objetivo. Este se configura asi como un
«proceso al acto», en expresion clasica de Laferricre, rel-
teradahasta hoy mismo, en el que incluso se niega la exis-
tencia de verdaderas «partes» procesales. Su limitacion a

la anulacion o a la absolucion del acto, la exclusion, por

tanto, de cualquier sustitucion de su contenido por parte
del arrér del Conscjo de Estado. la inadmision radical de
sentencias de condena a hacer o no hacer algo a la Admi-
nistracion (injonction), se justificara por la imposibilidad
de que la jurisdiccion administrativa pueda «hacer acto
de Administracion». Sigue pesando de este modo, aunque
ahora referido al juez contencioso-administrativo, el viejo
principio revolucionario de la separacion de autoridades.
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Vi
La extension del contencioso-administrativo y la aparicion
de nuevos modelos distintos del francés

El rigor, la seguridad con que el Consejo de Estado
francés edifica su gran construccién de la justicia admi-
nistrativa va a generar, a la vez, su prestigio ante las demas
naciones europeas y el afan de éstas por implantar en sus
paises un sistema que se acomodaba exactamente con cl
idcal liberal y con la expresion que de €ste acertd a precisar
Benjamin Constant al caracterizar «la libertad de los
modernos» como el derecho de «no estar sometido mas
que a las Leyes» —haciendo efectivo el ideal, mas utdpico,
de Rousseau.

Todos los Estados europeos que construyeron sus
Administraciones sobre el prestigioso modelo administra-
tivo francés, incluyen en éste, generalmente, la pieza del

Consejo de Estado y, con ella, la de su funcién conten-

cioso-administrativa. Es el caso espanol, a partir de 1845,
que inaugura asi la historia de su justicia administrativa
especifica.

Pero en esa fecha, o en la de 1860, que da nueva con-
sistencia en Espana al Consejo de Estadoy a sus funciones,
el recurso de exceso de poder dista de haber alcanzado
aun su perfil técnico definitivo y, en todo caso, los legis-
ladores (y aun los profesores) espanoles lo ignoran total-
mente. Por ello, las Leyes espanolas de recepcion no pue-
den menos que desconocerlo, desconocimiento que pasara
incluso, mas injustificadamente, a la Ley Santamaria de
Paredes de 1888, que sera la que cambie en Espana el
sistema de jurisdiccion retenida para pasar al de jurisdic-
cion delegada. Esta Lcy, que pervivira desgraciadamente
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setenta anos en nuestra patria. intenta una configuracion
del contencioso-administrativo supuestamente progresiva,
aunque en la practica regresiva, pues un cierto anticipo
del exceso de poder, que esta Ley hard definitivamente
imposible, si la habia apuntado alguna jurisprudencia del
Consejo de Estado con su doctrina —luego desvirtuada—
de los «vicios de orden publico». La gran aportacion de
la Ley de 1888 pretendio ser la sustitucion del «sistema
de lista» (enumeracion de asuntos susceptibles de recur-
S08) por una «clausula general». Pero como en ésta incluye
la exigencia de una titularidad de derechos subjetivos per-
fectos, hara imposible la legitimacion por simple interés,
propia del exceso de poder, el cual en Francia, por cierto,
no encerraba en ninguna lista cerrada los asuntos suscep-
tibles de impugnacion, que eran en principio todos, y a
la Administracion interesaba un control general, sino so6lo
los motivos de esta impugnacion o «aperturas», que sabe-
mos que concluyd por admitir cualquier infraccion del
ordenamiento juridico. A la vez, la Ley espafola de 1888
consagré definitivamente la irrecurribilidad de los actos
discrecionales (aunque la discrecionalidad, como ocurre
necesariamente siempre, tuviese «elementos reglados») y,
en fin, dio a los «actos de gobierno» —sobre los que luego
hablaremos— la mayor cobertura y extension.

En 1938 se suspendio el contencioso-administrativo
contra los actos del Estado, invocando la situacion de
guerra civil, pero la suspension se mantuvo hasta 1944,
y en el momento en que se restablece se amplio nota-
blemente atn la lista de materias exentas o inmunes al
recurso.

S6lo la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Adminis-
trativa de 1956 rompio ese dogal insoportable, que ponia
gravemente en cuestion la apariencia, incluso, de un ver-
dadero Estado de Derecho en nuestro pais, y lo hizo, no
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solo aportando una judicializacion definitiva al sistema.
sino en una formula original que precedio casi cuarenta
anos a la «subjetivizacion» del exceso de poder, como vere-
mos mas adelante. La reciente Ley de 13 de julio de 1998
ha continuado en esa linea, que ha desarrollado resuel-
tamente.

No tendria interés resenar las distintas formas nacio-
nales de recepcion en otros paises del sistema de justicia
administrativa. En el plano sistematico, cabria senalar que
en la segunda mitad del siglo xix se singulariza un llamado
«sistema belga», caracterizado por la entrega del conten-
cioso-administrativo a los jueces ordinarios. Italia, con un
complemento posterior, y varios Estados alemanes, lo
siguen. Espana sigui¢ este modelo en la época de la Revo-
lucion liberal (1868-1875).

VII

La lucha del contencioso-administrativo
contra las inmunidades del poder

Una vez vencida la pretension de inmunidad absoluta
que la Administracion, como todo poder, pretendid ini-
cialmente, éste va a replegarse construyendo, con un cierto
respaldo tedrico, amplios circulos de inmunidad frente a
los jueces, en los cuales pretendia conservar su preemi-
nencia indiscutida. La demolicién sistematica de esos
circulos de inmunidad sera la gran obra del siglo xx. Tres
han sido sobre todo tales circulos: el poder reglamentario,
los lamados actos politicos o de gobierno y la potestad
discrecional.

La impugnacion de Reglamentos (quizas el arma mas
mortifecra de ta Administracion, porque con ellos crea
constantemente nuevo Derecho, alterando el que en cada
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circunstancia la embaraza) no fue nunca tacil. Comenzo
calificandose la promulgacion de nuevos Reglamentos
como una actividad genuinamente politica, lo que, eviden-
temente, cs, y aplicandole, consecuentemente, esta pecu-
liar causa de cxencion. Pero, superada esa perspectiva,
quedaban en pie objeciones procesales de alguna entidad:
el Reglamento, normalmente, no produce una lesion
actual, sino sélo potencial y futura; por otra parte, el circu-
lo de interesados en una norma reglamentaria puecde ser,
y es normalmente, extensisimo y se plantea el problema
de quien puede representar a esa colectividad (un pro-
blema andlogo al que ¢l sistema americano de class actions
intenta resolver). La Ley espanola de 1956, que enfatizd
como una conquista la impugnabilidad de los Reglamen-
tos, se perdio luego lamentablemente en esta ultima cues-
tion, al limitar la legitimacion para recurrirlos a las solas
corporaciones publicas representativas de intereses. Solo
la proclamacion constitucional en 1978 del derecho fun-
damental a la tutela judicial efectiva (mas una prevision
explicita en el articulo 106.1 de la misma ConstituciOn)
ha podido quebrantar esta inmunidad grave, grave no solo
porque viecne a poner al Reglamento ilegal por encima
de la Ley violada por él, sino porque la ilegalidad en un
Reglamento se prolonga en el espacio y en el tiempo en
sus innumerables actos de aplicacion. Es la Ley la victima
directa de csa inmunidad del Reglamento. La Ley de la
Jurisdiccion de 1998 no ha dudado, por ello, en extender
esta competencia del juez contencioso-administrativo has-
ta los supuestos mismos de la legislacion delegada o Reales
Decretos legislativos.

Notable fue igualmente la posicion del Consejo de
Estado francés ante el supuesto, construido por la Cons-
titucion de la V Republica de 1958. de Reglamentos direc-
tamente ordenados a la Constitucion, sin Ley intermedia




42 LA JUSHICEY ADNINIESTRATIN A BN BE OANBIO DE STGHO

(técnica de la reserva constitucional de Reglamento inde-
pendiente). Al no poder reprochar de ilegalidad estos
Reglamentos, pues no desarrollan Ley alguna, el Consejo
de Estado no dudo en contrastarlos con los principios
generales del Derecho para enjuiciar su validez.

El caso de los actos politicos o de gobierno ha sido
mas resistente. Formulada la exencion de actos calificados
con ese nombre por la jurisprudencia francesa de mitad
del siglo x1x (solucion explicada entonces por la deferencia
prestada al poder imperial autoritario), su concepto ha ido
reduciéndose en esta jurisprudencia a una lista cada vez
mas estricta, que se limita hoy practicamente a los actos
de relacién del Ejecutivo con otros poderes constitucio-
nales y a los de relaciones mternacionales. En Espana la
Ley de 1944, que restablecio el contencioso-administrativo
contra los actos del Estado, que habia estado suspendido
desde 1938, amplié expresamente ¢l ambito de esa insolita
categoria de los actos de gobierno. La Ley de 1956, tras
declarar en su Exposicion de Motivos que la naturaleza
de estos actos es distinta que la de los actos administra-
tivos, los circunscribio, por de pronto, a los emanados del
Gobierno como oOrgano superior y una jurisprudencia
especialmente lucida los disminuy¢ aun a un reducto mini-
mo. Un Proyecto de Ley de la Jurisdiccion de 1995, que
solo la disolucién de las Camaras impidid que se convir-
tiera en Ley, aun intentd una insolita resurreccion de la
figura, que identifico, de modo sorprendente, en una
extension sin precedentes en pals occidental alguno, con
todos los «actos de direccion politica» del Ejecutivo (que
es el mismo concepto con que el articulo 97 identifica toda
la actuacion del Gobierno), identificables incluso por
debajo de la posicion misma de los Ministros (no ya del
Gobierno como érgano, que era la férmula de la Ley de
1956). La Ley de 1998, en una rectificacion ejemplar, ha

43 FATUCHA DEL CONTENCIOSO-ADMENISTRATIVG

crradicado definitivamente esta categoria de actos supues-
tamente exentos de control, con mayor 0 menor amplitud,
considerando expresamente su cxistencia (dice su Expo-
sicion de Motivos) como incompatible con el Estado de
Derecho y, en particular, con el articulo 24 de la Cons-
titucion, calificandoles consecuentemente como actos
meramente discrecionales controlables siempre a través de
sus elementos reglados y de la primacia de los derechos
fundamentales, equiparando, pues, resueltamente, su
regulacion con la consagrada en Alemania en virtud del
articulo 19.4 de su Grundgesetz.

Hay que notar que, en efecto, ordenamientos como
el alemén desconocen también esa figura, incapaz de ener-
var la clausula general de tutela judicial frente al poder
pablico que formula el articulo 19.4 de su Ley Fundamen-
tal o Constitucion («toda lesion que el particular reciba
en sus derechos por el poder piiblico cuenta con una tutela
judicial efectiva»), formulacion equiparable en su alcance
a la del articulo 24 de la Constitucion espanola («todas
las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva
de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos
¢ intereses legitimos, sin que en ningun caso pueda pro-
ducirse indefension»), como ha concluido por admitir el
legislador de 1998.

En fin, el tercer gran circulo de inmunidad, y quizas
el mas resistente, ha sido el de la discrecionalidad. La liber-
tad de eleccion entre varias soluciones posibles, todas
igualmente legitimas, que es en lo que la discrecionalidad
consiste, se considerd durante todo el siglo x1x concomi-
tante con la exencién de cualquier control del juez. El pri-
mer vicio de legalidad en la decision discrecional que
alcanzd a ver el Consejo de Estado francés fue la des-
viacion de poder, en el sentido de la persecucion de un
fin privado en la decision publica discrecional, vicio que
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SC CONVITto asl en una nueva «apertura» del recurso por
exceso de poder. Mas adelante. las jurisprudencias nacio-
nales se percataron de que en toda potestad discrecional
concurren siempre elementos reglados, no solo el fin, que
la desviacion de poder controlaba: la existencia misma de
la potestad, sus limites, pues no hay nunca discrecionalidad
ilimitada, la competencia, ¢l procedimiento. Mas tarde,
como ya vimos, el control por los principios gencrales del
Derecho (como la proporcionalidad, la buena fe, la inter-
diccion de la arbitrariedad, la proteccion de la confianza
legitima, etc.) abrié nuevas vias de control. Lo que en
Francia se llamé el error en la apreciacion de los hechos
y en Alemania y en Espafia el control en la aplicacion
de conceptos juridicos indeterminados, tradicionalmente
confundidos con la discrecionalidad, pero perfectamente
discernibles como distintos, fue otro paso decisivo. Hoy,
sin perjuicio del respeto que se debe a la capacidad de
cleccion que la Ley confia a la Administracion, cuando
asi lo pretende, la discrecionalidad estd sometida al orde-
namiento juridico, y, por tanto. al juez, como toda la acti-
vidad administrativa y no es una excepcion a ese some-
timiento.

Uno por uno, pues, el siglo que acaba de concluir ha
ido demoliendo los altivos muros que intentaban proteger
ambitos administrativos sustanciales de la exigencia gene-
ral de la legalidad y del correlativo control de su obser-
vancia por el juez contencioso-administrativo. Hoy existe,
virtualmente, en todos los paises occidentales europeos (y.
desde luego. asi lo proclaman la jurisprudencia suprana-
cional del Tribunal de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas y la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos)
un «derecho universal al juez», que no encuentra valladar
alguno oponible. La plenitud del sometimiento de los apa-
ratos publicos a la Ley y al Derecho y su correlativo some-
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timicnto a las acciones judiciales de proteccion, de modo
que ese somcetimiento sea realmente ctectivo, ha pasado
a ser asi, de este modo. un rasgo esencial y comun en
la concepcion europea del Estado de Derecho.

La profunda transformacion que ha experimentado el
recurso contencioso-administrativo, que de ser objetivo ha
pasado a ser, como veremos, la expresion de un verdadero
derecho subjetivo de proteccion del ciudadano frente al
poder, explica, y a la vez mide, esa generalizacion o uni-
versalizacion de que ha sido objeto.

VI

El desmontaje del objetivismo y la recuperacion
para el contencioso-administrativo del sentido subjetivo
de la justicia. El derecho a la proteccion
contencioso-administrativa como un derecho fundamental
de los cindadanos

El recurso francés de exceso de poder, que ha sido
el gran laboratorio donde se ha gestado el Derecho Admi-
nistrativo moderno, ha mantenido en Francia su configu-
racién como un recurso objetivo y, de creer a sus excgetas
actuales mas autorizados (por ejemplo, Chapus), un simple
«proceso al acto», en la vieja caracterizacion de Laferriere,
en el que el recurrente pone en marcha un control de ofi-
cio («de orden publico») y abstracto realizado por el juez
contencioso en atencion exclusiva a la legalidad de los
actos, sin tener en consideracion el interés del reclamante.
Como a csta nota esencial se vinculaba la prohibicion de
injonctions o condenas de hacer a la Administracion, a su
vez consecucncia de la incompetencia del juez contencioso
de hacer «actos de Administracion», de ello venia a deri-
varse también el tradicional sistema de ejecucion de las
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sentencias anulatorias, confiadas a la buena voluntad de
la Administracion, s6lo controlada por nuevos recursos de
anulacion, cuya inejecucion, a su vez, podria dar lugar a
Otros nuevos, y asi sucesivamente.

Pero esta concepcion, aun siendo muy grandes los cré-
ditos que ha merecido histéricamente, ha cambiado en
Francia mismo a finales del siglo que acaba de concluir
y se ha abandonado resueltamente en otros paises. El sis-
tema contencioso-administrativo espanol, con base en la
Ley Jurisdiccional de 1956 -(interpretada a estos efectos
de mancra especialmente generosa por la jurisprudencia
y la practica judicial uniforme), cuenta, acaso, entre las
primeras que anuda la posibilidad de un recurso impug-
natorio legitimado en el simple interés con la consecuencia
de una sentencia que «restablezca la situacién juridica
individualizada», que era la expresion legal, esto es, que
restituya al recurrente en la integridad de los intereses que,
al amparo de la legalidad infringida por la Administracion,
venia legitimamente disfrutando. Por tanto, la lesion de
intereses invocada por el recurrente ya no se limita a abrir
la puerta para poner en marcha un control objetivo del
acto impugnado, como ha sido la concepcion clédsica del
exces de pouvoir, sino que pasaba al contenido mismo de
la sentencia con la condena impuesta para su restitucion
y salvaguarda, para su «restablecimiento».

En el sistema francés tradicional resultaba evidente
que la limitacion virtual del recurso de plena jurisdiccion
a las pretensiones de contenido patrimonial estricto (con-
tratos, responsabilidad, tributos) no podia amparar la idea
de que ese instrumento procesal era el apropiado para
hacer efectivos todos los derechos subjetivos de los ciu-
dadanos frente a la Administracion. Pues es evidente que
en la sociedad actual no podria pretenderse que los ciu-
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dadanos no tengan frente a la Administracion otros dere-
chos subjetivos que los de contenido patrimonial v que
todas las demas pretensiones frente a ella deban de tra-
ducirse en una mera facultad de denuncia para que los
titulares de la jurisdiccion contencioso-administrativa
actuen por si solos de oficio y sin atender para nada a
los intereses materiales que subyacen a tales pretensiones.
La cuestion comenzo a clarificarse con el problema de la
gjecucion de wm:ﬁm:nmwm,n:m una Ley de 1980 permitio,
por vez primera, que el Consejo de Estado pudiese forzar
a través de un sistema de astrefites o multas coercitivas
e incluso haciendo por si misma ejecutiva frente a la Admi-
nistracion la condena a pago de cantidad (contrainte au
paiement), decisiones en que forzosamente habia que par-
tir de la «situacion juridica» (empleamos la feliz expresion
de la Ley espanola de 1956) del particular vencedor del
proceso con vistas a su «restablecimiento» efectivo. Tam-
bién por via reglamentaria se introdujeron técnicas
desarrolladas de medidas cautelares o référé, superadoras
de la vieja limitacion de la mera suspension excepcional,
y que, igualmente, solo en funcion de la «situacion juri-
dica» individual podian actuarse. Mas significaciOn tuvo
aun la Ley de 8 de febrero de 1995 en.la que, superando
la vieja limitacion de que el juez contencioso-administra-
tivo no podia hacer «actos de Administracion» ni, por tan-
to, injonctions o condenas de hacer a la Administracion,
se instituyd que dicho juez pueda, en via de ejecucion de
sentencia, intimar a la Administracion para adoptar todas
las medidas que resulten necesarias para que el pronun-
ciamiento declarativo de la sentencia prolongue todos sus
efectos para el recurrente. Es de notar que la Ley ha man-
tenido el caracter puramente declarativo (anulaciéon o
absolucion) del exceso de poder y que solo en una segunda
fase, la de ejecucion del fallo, puede pasarse a imponer
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las medidas necesarias para «restablecer la situacion juri-
dica» del recurrente (para decirlo en la terminologia cspa-
nola). Resulta manifiesto que para realizar todas esas opc-
raciones (valoracion de si la sentencia ha sido correcta-
mente ejecutada a efectos de multas coercitivas para forzar
la ejecucion correcta, una ejecucion ya no limitada a la
simple anulacion del acto recurrido; medidas cautelares,
a las que luego nos referiremos mas despacio; condena
tinal a hacer o no hacer con intimacion ejecutoria) resulta
ineludible partir de la «situacion juridica individualizada»
de los recurrentes, cuya relevancia ya no podra decirse
en modo alguno que sea solo un simple «requisito de serie-
dad» para que el supuesto poder de oficio del juez entre
en funcionamiento y que el resultado del proceso no tenga
ya nada que ver con los intereses materiales que alimentan
dicho interés o «situacion juridica individualizada». Por
el contrario, es ya patente que la preparacion de la sen-
tencia, mediante medidas cautelares, y su eficacia final,
mediante intimaciones y sanciones ejecutivas a la Admi-
nistracion, solo tienen sentido si se erigen dichos intereses
del recurrente en objeto principal del proceso. Sin haberlo
declarado expresamente, pues, y aunque se resistan a acep-
tarlo aun sus expositores, el sistema franc€s es ya, inex-
cusablemente, el de un proceso dc proteccion subjetiva.

Mucho mas claramente a este resultado habia llegado
ya el sistema aleman, asi como el espanol, segin vimos,
solucion reforzada notablemente en este ultimo por la Ley
de la Jurisdiccion de 1998, que igualmente ha resuelto el
problema de la ejecucion judicial de las sentencias. En el
Derecho aleman el factor clave ha sido la famosa clausula
del articulo 19.4 de la Grundgesetz, cuyo texto conviene
retener: «Toda persona cuyos derechos sean lesionados
por los poderes publicos tiene derecho a obtener la tutela
efectiva de los jueces y tribunales.» Se observara que esta
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tutela se concibe resueltamente como una consecuencia
de una lesion de derechos por el poder publico (die dffent-
liche Gewalt in seinenn Rechte verletz), mas exactamente,
como una defensa del ciudadano contra esa lesion. lo cual
es la expresion mds pura de un criterio subjetivo en la
configuracion del recurso: pero también que tal defensa
pareceria circunscribirse al supuesto unico de que la lesion
se produzca precisamente en los «derechos» (sc. subjeti-
vos) de dicho ciudadano. Podria pensarse, pues, que el
texto constitucional vendria a situarnos en el mismo lugar
de la vieja concepcion de la arcaica ¢ inadmisible Ley espa-
fola de 1888, en el lugar casi exacto también en que el
sistema italiano se configuré en 1881 entregando al juez
ordinario —conforme al modelo belga— la tutela de tales
derechos, pero que debid buscar mas adelante, en 1889,
una tutela paralela para los llamados «intereses legitimos»
para no dejar sin proteccion —confiada al Consejo de
Estado— los amplios campos que ¢l recurso frances de
exceso de poder, aun en su configuracion objetiva, habia
logrado articular. La doctrina clasica alemana sobre los
derechos publicos subjetivos (cuya obra de referencia era
la monografia sobre el tema de George Jellinek) habia
distinguido a los mismos de los llamados «reflejos de dere-
chos», derivados de Leyes configuradas para la proteccion
del interés general y que, como tales, no eran susceptibles
de justificar una proteccion subjetiva directa. La formula
del articulo 19.4 de la Grundgesetz forzo a la doctrina ale-
mana a una profundizaciéon del problema, concluyendo,
en un famoso aserto de Bachof, que todas las ventajas que
los ciudadanos derivan del ordenamicnto se han consti-
tuido en verdaderos derechos subjetivos en cuanto que la
Ley les atribuye una accion de proteccion frente a la actua-
cion ilegal del poder publico para restablecer tales situa-
ciones de ventaja en cualquier aspecto del circulo vital de
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intereses, accion de proteccion o reaccional que revela jus-
tamente la presencia del derecho subjetivo. Con una exten-
s10n material no menor que la del exceso de poder francés.
el sistema contencioso-administrativo aleman se ha con-
figurado, pues, como un sistema estrictamente subjetivo
0 de proteccion de derechos y ha concluido admitiendo,
por ello mismo, la normalidad de las sentencias de con-
dena a la Administracion, incluso en los casos de inac-
tividad de ésta.

Anadamos que a la misma conclusion llegé el sistema
jurisdiccional comunitario europeo cuando el Tratado de
Maastricht modifico el articulo 171 del Tratado de Roma
CE para que el Tribunal de Justicia pudiese forzar,
mediante el sistema de multas coercitivas o astreintes (in-
fluido, probablemente, por la Ley francesa de 1980) las
medidas particulares (a iniciativa de la Comision) que se
derivan de una sentencia condenatoria de un Estado por
incumplimiento de las obligaciones del Derecho Comu-

nitario.

Igualmente en Italia se ha comenzado a hablar (Cas-
sese) de la conversion del juez administrativo (de «inte-
reses legitimos», si se recuerda) en un juez que ejercita
una jurisdiccién plenaria, incluyendo medidas cautelares,
ejecucion de sus sentencias, admision en éstas de conte-
nidos de condena, resarcibilidad plena de los «intereses
legitimos», aspectos todos que exclufa la vieja concepcién
objetivista de la jurisdiccion sobre dichos intereses.

El altimo y capital punto de llegada de la evolucién
del sistema contencioso-administrativo ha sido, pues, su
reconfiguracion resuelta como una justicia subjetiva. En
un panorama general dominado por la preeminencia de
los derechos fundamentales en la escena politica, el dere-
cho a la proteccion del propio circulo vital de intereses
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cuando la Administracion. infringiendo la legalidad,
menoscaba tales intereses. es un derecho fundamental
mas, y no por cierto de los menores o secundarios. Hay
que decir que esta fundamental correccion técnica no hace
sino adaptarse a la situacion del recurrente, que se enfren-
ta con la Administracion y sostiene su recurso no por la
efectividad abstracta del Derecho objetivo, sino en defensa
y proteccion de su propio interés particular; tiene, pues,
la clara sensacion de que estd luchando por su derecho,
inequivocamente, aunque Se haya tardado tanto en reco-
nocerselo que es asi, en efecto.

IX
La generalizacion de un sistema de medidas cautelares

Como una manifestaciéon mas del proceso de subjeti-
vizacion resuelta de la justicia administrativa, ha pasado
a primer término en la ultima parte del siglo xx la cuestion
de la disponibilidad por los recurrentes de un amplio sis-
tema eficaz de medidas cautelares frente a la expeditividad
de la actuacion administrativa, amparada en el viejo y soli-
do privilegio de la ejecutoriedad inmediata de sus deci-
siones. El Consejo de Estado francés llegd a ver en dicha
ejecutoriedad (lo repetia aun hace apenas diez anos), la
esencia misma del poder administrativo, y asi también lo
destacaron varios autores en sede doctrinal. Desde esa
perspectiva, unida a la de la concepcidén puramente obje-
tiva del proceso, se comprende que hablar de medidas cau-
telares frente a la Administracion resultaba injustificado
y ocioso: en el proceso solo se ventilaba la legalidad de
una decision administrativa, operacion para la cual las
medidas cautelares resultaban innecesarias y mas si supo-
nian despojar a la Administracion de uno de sus atributos
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csenciales. En la lejana ocasion de 1806. cuando Napoleon
crea la Seccion contencioso-administrativa del Consejo de
Estado. se habia previsto la posibilidad de una suspension
del acto administrativo objeto de recurso, pero entonces
éste se limitaba al de plena jurisdiccion, en el que, en efec-
to. se tutelaban derechos. pero no al de exceso de poder,
aun non-nato, que ¢s ¢l que pasaria a ser el corazon mismo
del sistema y en el cual ningin derecho, ni ningtn intercs
(si recordamos) del ciudadano parecia ventilarse. Fue,
seguramente, la derivacion resueltamente subjetiva del
contencioso alemén, con base en la regla del articulo 19.4
de la Grundgesetz, de la que en Alemania mismo se dedujo
nada menos que el cardcter normalmente suspensivo del
recurso contencioso-administrativo, cardcter suspensivo
solo excepcionado en casos tasados y singulares. la que
abri¢ paso a una entrada normal de la justicia cautelar
en el contencioso-administrativo, con la admision normal
no solo de la medida de suspension (que ya notamos que
en el sistema aleman es el efecto ordinario, salvo excep-
ciones, de la mera interposicion del recurso), sino, tam-
bién, de Ordenes positivas provisionales (einsiweilige
Anordnungen), presentes ya en la Ley procesal adminis-
“trativa de 1960. Este nuevo cambio de vision vino a coin-
cidir con el espectacular desarrollo que en Francia cono-
cieron las técnicas del référé o medidas de urgencia en el
proceso civil (introducidas mediante Decretos presiden-
ciales a partir de la Constitucion de 1958), coincidentes
con una congestion de la justicia tradicional, que forzo
a la generalizacion de técnicas de enjuiciamiento antici-
pado y provisional de las pretensiones de fondo, técnicas
que incluso dejaron de ser accesorias ¢ incidentales en el
seno de un proceso principal para independizarse como
procesos independientes, aunque sin fuerza de cosa juz-
gada formal, lo que equivale de hecho a cambiar la carga
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de accionar o privar de su ventaja al poseedor o litigante
de mala fe, acogido comoda y abusivamente a los largos
plazos de duracion de los procesos. El contencioso frances
no pudo dejar de ser receptivo a esas corrientes. Varios
Decretos introdujeron. en efecto, medidas provisionales
de distinto caracter en ¢l proceso contencioso-administra-
tivo (Decreto de 30 de julio de 1963 —introduce cl criterio
basico del moyen sériciy, argumento serio utilizado por
el recurrente como criterio del otorgamiento positivo de
la medida cautelar—, mas varias Leyes especiales), incluso
medidas positivas, como el référé provision o anticipo cau-
telar del pago de deudas por la Administracion (Decreto
de 2 de septiembre de 1988). Finalmente, una Ley gencral
sobre todos los procedimientos de urgencia en la justicia
administrativa, con la finalidad de ampliarlos y sistema-
tizarlos, siguiendo una mocién del Consejo de Estado, aca-
ba de ser aprobada en 30 de junio de 2000 («Journal Offi-
ciel» del 1 de julio). y entrard en vigor el 1 de enero de
2001. La Ministra de Justicia Guigou al clausurar en
diciembre de 1999 la conmemoracion del segundo cen-
tenario del Consejo de Estado, hizo publica la aprobacion
unos dias antes del entonces Proyecto de Ley en «primera
lectura» por ¢l Senado, intimando a los jueces alli pre-
sentes a que no fuesen remisos ni timidos en utilizar frente
a la Administracion estos nuevos Instrumentos puestos en
sus manos, exigidos por la sociedad actual.

La Ley espanola de la Jurisdiccion Contencioso-Ad-
ministrativa de 1998, articulos 129 y siguientes, ha operado
una transformacion paralela, aunque, a mi juicio, aun con
imperfecciones de algun peso, aceptando con normalidad
medidas cautelares positivas, de cualquier contenido ¢n
principio, y aun medidas provisionalisimas adoptadas tnait-
dita parte, aunque desconozea aun medidas autonomas, no
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incidentales de un proceso principal, alguna de las cuales,
por cierto, vienen impuestas por ¢l Derecho Comunitario.

La justicia de las Comunidades Europeas, por su parte,
ha impulsado resueltamente esta tendencia. Existe una
prevision genérica en el Tratado CE sobre la posibilidad
de que el Tribunal de Justicia suspenda los actos que enjui-
cia «siestima que las circunstancias asi lo exigen» (art. 185)
y una prevision inespecifica de «medidas provisionales
necesarias» en todos los asuntos de que esté conociendo
(art. 186; numeracion originaria de los articulos). Sobre
esta sucinta base, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
ha abierto la justicia cautelar de una manera resuelta y
licida, impulsando a las justicias nacionales a suspender
las mismas Leyes de sus Parlamentos cuando a primera
vista parezcan contradecir ¢l Derecho Comunitario (Sen-
tencia Fartortame I, 1989), ha suspendido sin vacilar él mis-
mo Leyes nacionales con la misma apariencia (Sentencia
Comision c¢. Alemania 'y Factortame I1, las dos de 1990),
ha admitido que el juez nacional pueda suspender por si
solo la aplicacién de normas comunitarias, no obstante su
primacia (Zuckerfabrik, 1991), incluso dictar regulaciones
provisionales en sustituciéon de una norma comunitaria
(Atlanta, 1995), acordar pagos inmediatos en caso de recla-
maciones pecuniarias contra las instituciones comunitarias
o référé provision (Antonissen, 1997), y todo ello presentado
como una exigencia indeclinable de la tutela judicial efec-
tiva, esto es, al servicio del derecho fundamental a la tutela
judicial de los recurrentes.

Las jurisprudencias constitucionales de toda Europa
(Francia: Decisiones del Consejo Constitucional de 1986
y 1990, sobre expulsion de extranjeros, de 1987, sobre san-
ciones en materia de derecho de la competencia y por
autoridades administrativas independientes, etc.; Tribunal
Constitucional espanol, Sentencias de 12 de diciembre de
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1991, 10 de febrero de 1992, 17 de diciembre de 1992
—que declara inconstitucional una Ley que prohibia medi-
das cautelares en su materia—, 29 de abril de 1993 —ad-
mision de ordenes positivas sustitutorias de una norma
como medida cautelar, etc.—), han impuesto un sustancial
cambio a la caracterizacion de las medidas cautelares. Ya
no se trataria de medidas excepcionales, que @O:Qimb. en
cuestién un principio general de la ordenacion wmdrn.m,
que la tradicion quiso ver en la &‘wocﬁo:oama necesaria
de las decisiones de la Administracion, sino de dar cober-
tura a la tutela judicial efectiva a que los ciudadanos tienen
derecho (art. 24.1 de la Constitucion espanola), y un .amwm-
cho precisamente de rango fundamental. m._ nmﬁw_o de
perspectiva es completo, por tanto, y mas si se tiene en
cuenta que los derechos fundamentales son de rango supe-
rior y de aplicacion preferente, como «fundamento del
orden politico y de la paz social» (art. 5.@ de la Cons-
titucion espanola), frente a simples ooBoaamam.m de ges-
tién de los aparatos administrativos, por ventajosos que
puedan resultar para su funcionamiento expeditivo.

Ha hecho asi su aparicién decidida un nuevo plantea-
miento basico de la justicia administrativa, llamado aun
a mas amplios desarrollos. El profesor wwazma.wmﬂwmc
ha podido decir que la Ley francesa de 30 de junio de
2000, ya referida, viene a abrir un siglo sustancialmente
nuevo: «si el siglo xx ha sido el siglo del juez Qm.w exceso
de poder, el que dice el Derecho y anula lo :mmmr .Q
siglo xx1 podria muy bien ser el del juez de la m_m:m juris-
diccion», esto es, de la proteccion de derechos subjetivos,
lo que implica «una ruptura, una ruptura de Derecho posi-
tivo y mas atin, una ruptura de clima y de cultura».
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Exclusion de las vias administrativas previas

Aunque con una significacion menor ¢n el orden sis-
tematico, esta progresiva depuracion del proceso conten-
cioso-administrativo que vamos siguiendo no seria com-
pleta si no aludiésemos a la tendencia hacia la eliminacion
de las vias previas administrativas como condicion de
admision de los recursos contencioso-administrativos, ten-
dencia que se ha visto quizas algo enturbiada ultimamente
por el criterio, iniciado en Francia y seguido en Espana,
de estimular las formulas conciliatorias y de resolucion
extraprocesal de los litigios.

En el siglo xix la via administrativa previa, expresada
en recursos administrativos preceptivos, se justificaba en
dos principios propios de una fase premoderna del con-
tencioso: por una parte, en la doctrina del Ministro Juez,
que ademas de concentrar en esa autoridad la decision
definitiva, siendo meramente preparatorias las anteceden-
tes, hacia del recurso contencioso una casacion; por otra,
la vivencia extrema del principio de jerarquia, recién gene-
ralizado por la Administracion napoleodnica, que venia a
corroborar que no habia en realidad resolucion adminis-
trativa recurrible en tanto que la cuspide de esa jerarquia
no hubiese dicho la dltima palabra, tnica susceptible de
«causar estado», en la terminologia espanola. El altimo
criterio se llevaba al extremo de imponer agotar una mul-
tiplicidad de alzada sucesivas (hasta cinco fueron normales
en Espana hasta que la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo de 1958, en su reforma de 1963, las limitd a una
sola) para llegar a la caspide de la jerarquia. En realidad,
esta técnica de imponer vias previas, formalizadas y pro-
ccdimentalizadas como sustantivas, para poder arribar a
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la via jurisdiccional. que es la Gnica que se presenta como
tutela imparcial, segun exige ¢l contenido del derecho fun-
damental de cuyo ejercicio se trata, supone una redupli-
cacion del formidable privilegio de la autotutela de que
la. Administracion dispone frente a los particulares, que
le permite hacerse justicia a si misma, haciendo ejecutorias
sus propias decisiones e imponiéndoselas al administrado
sin necesidad de impetrar la intermediacion judicial, como
estan obligados a hacer los sujetos comunes. Pues, en efec-
to, la obligacion de interponer recursos ante la propia
Administracion duplica la carga de soportar la posicion
privilegiada de la Administracion agte la justicia al obligar
a dirigir a la propia Administracion, en primer término,
una discrepancia con su propia resolucion ejecutoria y
vedar, consiguientemente, el acceso inmediato al juez, Gni-
co capaz de hacer valer ¢l derecho fundamental a la justicia
que el ciudadano invoca.

De hecho, las vias judiciales previas se han revelado,
a través de una experiencia mas que secular —tal es. al
menos, la experiencia espanola—, ineficaces como instru-
mentos de garantia efectiva para el particular, pues rara
vez es posible obtener a través de ellas una reconsideracion
de las posturas iniciales de la Administracion, retrasando
y complicando en todo caso el acceso directo al juez, donde
reside la tnica garantia objetiva. Esta caracterizacion ha
vuelto a manifestarse cuando se las ha presentado como
formulas de solucion extraprocesal de los conflictos, sobre
los modelos de la mediacion y de la transaccion, soluciones
€stas que restan virtualmente inéditas tras su prevision
enfatica en las Leyes —al menos, segun la experiencia
espanola.

La Ley Jurisdiccional espanola de 1998 ha dispensado
de la reposicion previa preceptiva el acceso a la via con-
tencioso-administrativa, pero ha mantenido la técnica del
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«causar estado» haciendo inexcusable la alzada (una sola)
y. por otra parte, manteniendo la obligatoriedad .mm esas
vias previas en la materia tributaria y sancionatoria A.mss-
que admitiendo la suspensién automatica de las decisiones
recurridas con la simple presentacion de un aval que cubra
el importe de la deuda principal y de los eventuales inte-
reses), que s cuantitativamente considerable.

Una exclusion como principio de las vias administra-
tivas previas obligatorias, o al menos su neutralizacion a_w
poniendo su efecto suspensivo inmediato de _m.ammo_\cﬁ.o:
inicial, parece venir impuesta por una depuracion técnica
de la tutela judicial plenaria’y efectiva, sin perjuicio de
que facultativamente el recurrente pueda disponer de _.w
opcion de utilizarlas si lo juzgase oo:<m5m5.m. La >a.5_-
nistracion, en cuyo solo interés esas vias previas se articu-
lan, puede depurar perfectamente la actuacion de los orga-
nos interiores de la escala al conocer internamente de las
demandas judiciales formalizadas contra ella, mmo::m:ac
su allanamiento procesal cuando resulte justificado, sin
nuevos y complejos —ademds de normalmente inutiles—

procedimientos.

CONCLUSION

De toda la exposicion precedente parece resultar una
clara linea tendencial hacia la maduracion plena del pro-
ceso contencioso-administrativo como una via judicial ple-
naria y efectiva para que la Administracion, como gestor
fiduciario que es del pueblo, haga efectiva su responsa-
bilidad o dacién de cuenta ante los ciudadanos, eliminando
todos los viejos obstaculos radicados en la tradicion de
exencion de la justicia del viejo poder publico, lejano y
absoluto, y demolicndo todas las sucesivas y tenaces téc-
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nicas de impedir. limitar o condicionar la plenitud del
conocimiento judicial que durante dos siglos han ido suce-
slvamente apareciendo.

Basico para cllo han sido: la judicializacién completa
de los 6rganos de resolucién de los recursos, la eliminacién
de todos los sucesivos circulos de inmunidad al juez que
la. Administracion ha venido oponiendo al postulado de
su total sometimiento al control judicial para hacer efec-
tivo su sometimiento a la Ley y al Derecho, la subjeti-
vizacion definitiva del proceso, resueltamente configurado
hacia la satisfaccion de la tutela efectiva de Tos derechos
(sustantivos o reaccionales) de los ciudadanos, con la
admision normal de sentencias de condena a hacer o no
hacer, con la atribucién definitiva al propio juez de la
facultad de ejecutar las sentencias, con la prevision de una
amplia gama de medidas cautelares incidentales o auto-
nomas, en proteccion preventiva de dichos derechos, de
suspension o positivas, la eliminacion, o al menos neutra-
lizacion, dandoles efecto suspensivo del acto recurrido, de
vias administrativas previas que obstaculizan, y en todo
caso retrasan, la intervencion del juez.

Al doblar este nuevo siglo el modelo parece a punto
de alcanzar su perfeccion dltima. Pocas cosas ya separan
a la justicia administrativa de los modelos procesales de
otro caracter con mayor tradicion, depurados a través de
un largo curso historico, que tanto contrasta con la moder-
nidad del contencioso y con su complicada y trabajosa
formacion.

La justicia administrativa, asi perfeccionada, conver-
tida en una tutela judicial plenaria y efectiva, no coartada,
aproximativa o parcial, se ha erigido definitivamente en
una pieza insoslayable de la concepcion occidental del
Estado de Derecho.
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Los Tribunales Constitucionales de toda Europa asi
vicnen exigiéndolo, desde la perspectiva superior que
impone la efectividad de los valores de la Constitucion,
capaces de relativizar todas las viejas rechnicalities de una
jurisdiccion lastrada por un torturado desarrollo historico.
Permitaseme citar, para concluir, una Sentencia, entre
muchas, de nuestro Tribunal Constitucional, la 238 de
1992, de 17 de diciembre:

«Los instrumentos procesales han de articularse de tal
modo que aseguren, sin inmunidades del poder, una fis-
calizacion plena del ejercicio de las atribuciones adminis-
trativas ... [en virtud] del mandato de plena justiciabilidad
del actuar administrativo presente en el articulo 106.1 de
la Constitucion.»
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Todo el sistema de la justicia administrativa se ha for-
mado durante el siglo x1x, como es bien sabido, sobre el
modelo francés. Este modelo, a su vez, es el fruto de dos
poderosas concepciones surgidas del fondo de las grandes
ideas que movieron la Revolucion Francesa.

Primera concepcion. El gobierno humano hasta enton-
ces se entendia confiado por Dios a los Reyes, para que
ellos gobernasen a los pueblos segin sus criterios perso-
nales, orientados apenas por los grandes principios mora-
les de las religiones positivas. Pero estas ideas van a sufrir
en la Revolucion la influencia de la Filosofia ilustrada que
opera una completa inversion de planteamiento. Por una
parte, la situacién natural del hombre es la libertad; Locke
y Rousseau destacan este aserto como el principio mismo
de la reflexion politica, supuesto lo cual s6lo los hombres
reunidos en un pacto social, en virtud de esa libertad ini-
cial, pueden constituir un poder legitimo. Pero lo carac-
teristico de este poder sera que su funcién sera preservar
la libertad originaria no transferida en el pacto y que para
ello el instrumento adecuado sera la Ley, entendida como
la voluntad general (Locke la llama ya Poder Legislativo)
decidiendo sobre las cuestiones también generales que a
todos conciernen. Ser gobernados por las leyes y no por
los hombres pasa a ser el ideario del nuevo sistema. La
Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789 lo expresard en varios de sus articulos. Asi, su
articulo 5.

«Todo lo que no esta prohibido por la Ley no puede
ser impedido y nadie puede ser forzado a lo que la Ley
no ordena.»
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Y el articulo 7. a proposito del poder punitivo, que
ha sido siempre el gran instrumento del imperante para
forzar la obediencia, concluye:

«Solo cuando un ciudadano es llamado a cbedecer en
virtud de la Ley debe obedecer al instante.»

Esta concepcion lleva derechamente a la legalizacion
del poder. la revolucién mas importante probablemente
de la historia humana. Todos los actos del poder deberin
legitimarse cn una ley de cuya aplicacion se trate.

Como a la vez, el articulo 15 de la Declaracién pro-
clama que ,

«La sociedad tiene el derecho de pedir cuentas a todo
agente publico de su Administracion»,

esto postula un control sobre la actuacion de los agentes
para controlar la legalidad de sus actos.

Pero ocurria en Francia, donde estas concepciones sur-
gen y se afirman, que ese control no podria ser encomen-
dado a los jueces genuinamente tales, porque la Asamblea
Constituyente habia promulgado la famosa Ley de 16/24,
de agosto de 1790, que consagra la famosa «interpretacion
francesa del principio de division de los poderes», segin
la cual se prohibia a los jueces mezclarse, interferir («trou-
bler») cualquicr asunto administrativo. Juger I'Administra-
tion c'est encore administrer, pasard a ser ¢l principio esen-
cial, en virtud del cual habra que residenciar en el seno
de la misma Administracion la funcién de someter la cri-
tica de la actuacién administrativa respecto a su obser-
vancia de la legalidad. Esta funcion se concretard en la
institucion del Consejo de Estado, creada por Napoleon
en la Constitucion del ano VUI (1799). En el seno del
Consejo se crea en 1806 la Seccién del contencioso-ad-
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ministrativo que va a ser en adelante la gran creadora de
esta jurisdiccion vy, correlativamente, del Derecho Admi-
nistrativo, surgido de su jurisprudencia.

Comenzo organizandose en el Consejo de Estado lo
que luego se llamo el recurso de plena jurisdiccion para
que a los titulares de derechos patrimoniales incuestio-
nables frente a la Administracion no se les privase de tute-
la a tales derechos. Pero, simultaneamente, el Consejo de
Estado comenzo a conocer y a resolver denuncias sobre
el funcionamiento supuestamente irregular de la Admi-
nistracion, primero por incompetencia; finalmente, tras
una evolucidon bien conocida, vicios de forma e infraccion
material de la Ley. El Consejo de Estado aceptd conocer
de estas denuncias no con el propésito de tutelar ningun
derecho o posicion subjetiva cualquiera de los denuncian-
tes, sino por su propio interés como organo de control
de la Administracion y para depurar objetivamente el fun-
cionamiento regular de ésta.

Sera, precisamente, sobre ese cuerpo de cuestiones
sobre el que se organizara el recurso por exceso de poder,
que desde los comienzos del siglo xx pasara ya a ser la
pieza esencial del sistema contencioso-administrativo. Su
generalidad, no limitada por ninguna lista legal de asuntos
recurribles, produjo por de pronto una formidable ganan-
cia, la extension general del recurso contencioso-adminis-
trativo a cualesquiera materia, sin que pudiesen jugar a
priori clausulas de exclusion, ni acordadas por la Ley o
por los Reglamentos, ni pretendidamente deducidas de su
naturaleza (una excepcion, mantenida, aunque muy redu-
cidamente hasta hoy: los llamados «actos de gobierno»,
que surgieron de una inicial deferencia del Consejo de
Estado ante el poder imperial de Napoleon III). Estas
posibles exenciones de la recurribilidad iban contra el pro-
pio interés de la Administracion en el control objetivo y




SR CONTENCIOSO-ADMINISTRATIN O GBIETINVG

acucioso de su propio funcionamiento, que es la finalidad
primaria del recurso por exceso de poder. Se gana asi un
don precioso, la universalidad del recurso, con la sola sal-
vedad de los llamados actos de gobierno, que quedaran
reducidos en seguida a una lista reducida y apenas sig-
nificativa de asuntos. La generosidad con que se reconocio
la gualité pour agir, que abria virtualmente a todos los
sectores ciudadanos la posibilidad de fiscalizar la Admi-
nistracion, sin llegar a los excesos de la actio popularis,
universalizé el recurso fuera del campo reducido de los
derechos patrimoniales. La simplicidad de su regulacion
procesal, la simplicidad también de su operacion de enjui-
ciamiento, limitada a contrastar un acto administrativo con
la legalidad que le regula, facilitdo notablemente su gene-
ralizacion, En fin, la inexistencia misma de problemas de

ejecucion de la Sentencia, confiada a la propia Adminis- -

tracion, sin otras incidencias, todo esto hizo su fortuna.
Como, entretanto, el Conseil d’Etat se habia independi-
zado desde 1872 del Gobierno en su funcion jurisdiccional,
estuvo asi en condiciones de ofrecer un instrumento eficaz
e independiente, no condicionado o influido por el Gobier-
no, para asegurar el funcionamiento objetivo de la Admi-
nistracion, operando eficazmente en la sociedad individua-
lista e industrial con la que Francia entrard en el siglo xx.

Técnicamente, el recurso de excés de pouvoir no se arti-
culd, por tanto, como un proceso entre partes, (que pugna
cada una por asegurar sus propias situaciones juridicas
subjetivas. Se exigia al recurrente acreditar un interés pro-
pio para entender cumplida su qualité pour agir, pero esa
exigencia (que se administro con gran liberalidad) se
entendia solamente como «un requisito de sericdad»
(Odent); lo que en el proceso se ventilaba, después de
pasar ese requisito o portillo previo, no tenia ya nada que
ver con tal interés, sino que se limitaba a un control jus-
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tamente «objetivo» de la legalidad del acto administrativo
que se impugnaba. En la sentencia no sc efectuaba el
menor pronunciamiento sobre tal interés, y ello aunque
el recurso fuese estimatorio. Pudo hablarse asi de un «pro-
ceso hecho a un acto», cxpresion curiosa que forjo
Laferriere hace mas de un siglo y que continia mante-
niendo hoy Chapus, que la califica de «excelente». Este
control, segun los origenes del sistema, era propiamente
un autocontrol, como hemos visto, que la Administracion
actia para depurar su actuacion legal, lo que era perfec-
tamente claro en el sistema de «justicia retenida» anterior
a 1872, pero que continud siéndolo también cuando el
Consejo de Estado dej6 de actuar como Organo puramente
consultivo para pasar a decidir por propia autoridad, por-
que, ello no obstante, seguia atn formando parte de la
Administracion, de la que se consideraba su conciencia
y vigilante. Por eso, Hauriou pudo decir que el recurrente
por excés de pouvoir, mas que defender algo propio, ejercia
la funcién del Ministerio Publico, que actia «en interés
de la ley» (y anade ahora Chapus: «alors méme qu’il n’en
a pas conscience»). Por eso, aflade este autor, el recurso
de excés de pouvoir ¢s «de utilidad publica»; mas atn, «de
orden publico». Se trataria de un arbitrio sutil con el que
la Administracion se disciplina ella misma, sirviéndose
para ello de los ciudadanos que le sefalen en sus recursos
las cuestiones sobre las que debia ejercer tal disciplina.

Por eso el proceso concluia con la sentencia que se¢
pronunciaba sobre la conformidad o disconformidad del
acto enjuiciado con la Ley, correspondiendo a la Admi-
nistracion autora del mismo extraer todas las consecuen-
cias que pudieran derivarse de ese juicio. El Conseil d’Ltat
carecia de cualquier poder para imponer en el terreno de
los hechos las consecuencias de su juicio eventualmente
anulatorio, lo que venia a demostrar, adicionalmente, que
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no era propiamente un juez porque de serlo le hubiese
correspondido, ademas de tutelar derechos, ejecutar for-
zosamente sus fallos e imponer todas las consecuencias
derivadas de los mismos.’

La fuerza de esa construccion, légica y rigurosa, que-
daba respaldada por la existencia de un recurso «de plena
jurisdiccion», que si daba lugar a un verdadero proceso
cntre partes y en el que la parte privada pedia la tutela
de un verdadero derecho subjetivo. Por ello, en €l han
sido admitidas las sentencias de condena o injonctions (in-
timaciones de hacer o de no hacer) y el poder sustitutorio
del acto enjuiciado, lo que vimos que no cabia en el recurso
por exceso de poder. Lo tunico que impedia calificar de
proceso judicial al que sustanciaba este recurso era la falta
de status judicial formal del ¢rgano llamado a resolverlo,
una formacion administrativa especializada pero indepen-
diente para adoptar su decision, asi como su privacion de
poderes de ejecucion forzosa contra la Administracion.
Pero este recurso no podia suplir, manifiestamente, el
desamparo en que el exces de pouvoir dejaba a los derechos
subjetivos de los ciudadanos, puesto que el desarrollo del
recurso de plena jurisdiccion concluyd limitando su apli-
cacion a los solos derechos de naturaleza patrimonial (con-
tratos, responsabilidad extracontractual, més tarde tribu-
tos). Seria absurdo pretender que los derechos subjetivos
de los ciudadanos frente al Estado habrian de limitarse
a los de naturaleza patrimonial. Todo el grueso de los
derechos subjetivos de los ciudadanos, en el complejo
mundo de relaciones que mantienen con la moderna
Administracion, quedaba asi remitido al proceso del excés
de pouvoir, via angosta y notoriamente insuficiente, puesto
que tales derechos no podian jugar en él, limitado al plano
estrictamente «objetivo», ningin papel, sobre todo en el
terreno sustancial de la tutela efectiva (su reconocimiento,
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su proteccion. su imposicion cuando son desconocidos por
la Administracion). tutela que como tales derechos sub-
jetivos exigen, con toda evidencia, en un verdadero Estado

de Derecho. 7

I

(Puede ser cierto que no existan en la sociedad con-
temporanea derechos subjetivos de los ciudadanos dignos
de tutela distintos de los estrictamente patrimoniales?
Resultaria imposible poder sostener afirmativamente cse
aserto.

No haremos aqui, sin embargo, ninguna disertacion
abstracta sobre el tema. Con independencia de lo que lue-
go expondremos en el dmbito del Derecho Comparado,
vamos a limitarnos a reflexionar sobre cOmo, a nuestro
juicio, esos derechos subjetivos han concluido por hacerse
presentes en el propio contencioso administrativo frances
rompiendo la imponente y cuidadosa (ademas de admi-
rable por su rendimiento practico) construccion de la jus-
ticia administrativa francesa.

La legislacion, por una parte; la ptactica de la Seccion
de la Memoria y Estudios del Consejo de Estado, en orden
sobre todo a aconsejar a la Administracion sobre la eje-
cucién correcta de todas las consecuencias derivadas de
los tallos anulatorios; la practica jurisprudencial, por otra
(aunque ésta aun en mucha menor medida, por cierto;
rompiendo con una tradicién que parecia firme, la nueva
configuracion del contencioso-administrativo francés esta
siendo la obra del legislador y del poder reglamentario
mas que de la jurisprudencia, por vez primera —con muy
limitadas excepciones— en su historia, aunque las mas
relevantes de estas iniciativas normativas hayan surgido
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del propio Conseil d'Etar, o hdyan sido respaldadas por
¢l), han atectado a la pureza de la imponente construccion
del exces de pouvoir por la resuelta aparicion de una pers-
pectiva inequivocamente «subjetivista» en las nuevas regu-
laciones. .

Esa perspectiva comienza, segin entiendo, con la Ley
de 16 de julio de 1980 y su Decreto ejecutivo de 12 de
mayo de 1980, luego modificado en 1998, que dotan por
vez primera al juez contencioso de poderes de ejecucion
forzosa de sus pronunciamientos anulatorios o de conde-
na, poderes ejercitables a través de un sistema de astreintes
o multas coercitivas, que intentan forzar la voluntad
renuente de la Administracion a la ejecucion; de contrainte
de paiement, que hace ejecutoria por si misma, con obli-
gacion personal de pago por parte del tesorero, la liqui-
dacion hecha por el juez; en fin, de amendes o multas en
caso de incumplimiento, que pueden dirigirse contra la
Administracion condenada o incluso contra sus agentes
responsables. Viene luego la serie reglamentaria que ha
desarrollado las técnicas de référé o de tutela cautelar diri-
gidas a peticion del recurrente contra la Administracion
autora del acto recurrido, a la que se puede privar asi con
normalidad de su viejo privilegio de la ejecutoriedad abso-
luta (una Ley, por cierto, que acaba de ser aprobada en
30 de junio de 2000, generaliza y extiende estos «proce-
dimientos de urgencia», que han pasado a ser ordinarios).
En fin, la Ley de 8 de febrero de 1995 ha extendido a
todos los grados jurisdiccionales esos poderes de ejecu-
cion, los ha hecho mas operativos y ha quebrantado la
vieja incapacidad del juez contencioso-administrativo para
dictar injonctions o condenas de hacer contra la Admi-
nistracion para imponer la ejecucion forzosa de todos los
actos que exija la efectividad de los fallos hasta ahora
meramente anulatorios.
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Todos csos poderes nuevos del juez contencioso-ad-
ministrativo francés son, con plena evidencia, correlativos
de otros tantos derechos de los ciudadanos como verda-
deras partes procesales: derecho a obtener medidas pro-
tectoras de sus respectivas situaciones subjetivas al inicio
o en el curso del proceso por medio de référés (derecho
que, por cierto, el Tribunal Constitucional espanol ha
declarado incluido en el de obtener «tutela judicial efec-
tiva» en toda clase de derechos e intereses que proclama
el articulo 24 de la Constitucion, articulo correlativo al
que para todos los ciudadanos europeos proclama el ar-
ticulo 6 del Convenio de Roma de Proteccion de los Dere-
chos Fundamentales, de 1950, aunque esté limitado a los
derechos de caracter civil —mas en el sentido inglés, len-
gua también oficial del Convenio, del término civil rights,
que en el continental de derechos con base en el Derecho
Civil— o0 en acusaciones penales), derecho a obtener de
los fallos anulatorios determinados comportamientos o
conductas de la Administracion condenada, derecho a que
el juez emita los correspondientes pronunciamientos o
injonctions condenatorias para hacer efectivas esas corre-
lativas obligaciones de la Administracion condenada.

Me parece completamente evidente, visto el caso con
la distancia de quien vive en otro sistema juridico distinto,
que el viejo artefacto del excés de pouvoir puramente «ob-
jetivista», neutral, reducido a un abstracto control de la
legalidad, control que se limitaba cuando era estimatorio
del recurso a un fallo estrictamente declarativo de anula-
cion del acto, y nada mas, toda esta concepcion ha quedado
definitivamente afectada por la entrada resuelta en su seno
de perspectivas inequivocamente subjetivas. Al hilo del con-
trol de la legalidad, se trata ahora abiertamente de que
los ciudadanos obtengan la restitucion de las ventajas per-
sonales de que una ilegalidad administrativa les habia pri-
vado.
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Que un ciudadano pueda obtener ventajas personales,
por obra de un Tribunal. por medio de un proceso con-
tradictorio y a través de ejecuciones forzosas que el propio
Tribunal impone como consecuencia de haber constatado
la actuacion ilegal de la otra parte, es el reconocimiento
inequivoco de que ese ciudadano es titular de verdaderos
derechos subjetivos. Ya no podra decirse mas que el intérét
pour agir haya sido sélo un requisito de seriedad para abrir
el proceso, pero que éste se desentiende de €l una vez
abierto; véase como continta actuando ese interés (su titu-
laridad, su contenido, su extension) tanto en la fase pre-
liminar de référé como en la de ejecucion de lo fallado,
con limites perfectamente determinados, que seran los que
concreten finalmente las medidas de ejecucion forzosa que
el Tribunal ha de acordar. Resulta asi visible el equivoco
de pretender atn que el excés de pouvoir se limita al exa-
men de la legalidad «objetiva». La legalidad del actual
Estado administrativo no se limita a precisar competencias
y procedimientos, sino también el contenido, total o al
menos parcial, de la actuacién administrativa, el cual parte
necesariamente de las posiciones subjetivas de los ciuda-
danos que cotidiana y normalmente entran en relacion con
la Administracion.

No es cuestion sobre la que vayamos a detenernos, ni
en la que nos corresponda siquiera entrar, la polémica que
en Francia misma se estd desarrollando ya sobre si esa
modificacion de régimen del contencioso-administrativo
ha de interpretarse como una transformacion profunda del
excés de pouvoir hacia posiciones netamente de proteccion
de situaciones juridicas subjetivas. Hablo de posiciones
como la del Presidente Jean Marie Woehrling («Vers la
fin du recours pour excés de pouvoir», en Etat de Droit.
Meélanges Guy Braibant, 1996; y antes, en la obra colectiva,
dirigida por Gardavan y Oberdorff, Le juge administratif
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a laube du xxi siecle, 1995, su contribucion «Ld~rédecon-
verte du plein contentieur»: también, su exposicion global
comparatista Le contrdle juridictionnel de l'administration
en Europe, en «Revue Européenne de Droit Public», 1994)
o de F. Melleray (Déclaration de droits et recours pour exces
de pouvoir, «Revue de Droit Public», 4, 1998) y otros, cita-
dos sobre todo por este ultimo. Estad operando, sorpren-
dentemente, por vez primera en toda la historia del con-
tencioso-administrativo francés, la influencia de un mode-
lo extrafo, el alemén, especialmente de la figura procesal
de la Verpflichtungsklage con fundamento en el articu-
lo 19.4 de la Grundgesetz.

Me limitaré a ofrecer como pendant a la situacion
actual del contencioso francés algunas reflexiones al hilo
de una consideracion de otros modelos contencioso-
administrativos europeos menos conocidos de los juristas
franceses. El sistema aleman estd jugando ya el papel de
un modelo a seguir y su subjetivizacion plenay de principio
viene impuesta por el citado articulo 19.4 de la Grundgesetz
o Ley Fundamental: «Todos los que sufran lesion en sus
derechos por parte de los poderes publicos tienen derecho
a una accion judicial de proteccion.» Es verdad que dice
«lesion en sus derechos», pero, como'veremos, hoy esos
derechos se conciben con una enorme amplitud, compren-
sivos de cualquier ventaja personal que los ciudadanos
tengan conectados a la observancia de las Leyes por la
Administracion, ventajas que deben serles mantenidas o
restablecidas —y este punto es esencial— cuando han sido
despojados ilegalmente de las mismas.

HI

La relevancia en el sistema de justicia administrativa
de las situaciones juridicas subjetivas de los ciudadanos,
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situaciones cuya tutela o proteccion se pretende obtener,
ha sido una cuestion a la que otros sistemas nacionales
han aportado una preocupacion y unas técnicas que con-
trastan con las que han predominado en el sistema francés.
Acabamos de acudir al paradigmatico caso aleman.

El caso italiano tiene un interés particular, ya que fue
configurado casi contemporaneamente al exces de pouvoir
francés. En Italia se entendi6 que los derechos subjetivos
(«civiles y politicos») propiamente tales, «aun cuando sea
interesada la Administracién Publica y aunque se hayan
dictado acuerdos del Poder ejecutivo o de la autoridad
administrativa», merecen una tutela judicial plenaria y, por
cllo, una Ley de 1865 (de donde proceden los tonceptos
entrecomillados) asigné a los Tribunales ordinarios esa
tutela. Sobre la base de un famoso discurso de Spaventa
de 1880 (creo que asi se llama uno de los grandes clasicos
del tango en este pais: quizas el jurista italiano fuese
pariente suyo), que observé que la tutela de derechos sub-
Jetivos no agotaba la proteccién debida al ciudadano, pues
¢ste era también titular de «intereses legitimos», una Ley
de 1889, debida a la iniciativa de Crispi, concluy6 asig-
nando la proteccion de tales intereses a una Seccién del

Consejo de Estado, estatuyendo ya con jurisdiccién dele--

gada. El sistema se ha mantenido (con la correccién de
que una lista de materias donde se ventilaban inequivocos
derechos subjetivos se asignaron en 1924 a la «jurisdiccién
exclusiva» del Consejo de Estado), e incluso constitucio-
nalizado en 194§, hasta hoy.

Asi, pues, aunque en el contencioso-administrativo ita-
liano ante el Consejo de Estado ha influido decisivamente
el ejemplo francés del excés de pouvoir, en Italia no se
ha perdido nunca la conciencia de que la justicia admi-
nistrativa tutela situaciones juridicas subjetivas de los ciu-
dadanos, aunque no todas alcancen el rango de verdaderos
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derechos subjetivos. Importa notar especialmente n,cn la
doctrina y la jurisprudencia italianas no confunden los «in-
tereses legitimos» con el mero interés procesal o-legiti-
macion para recurrir, sino que —especialmente tras la
Constitucion, que como tales los considera— se conciben
como posiciones juridicas sustantivas, que amparan situa-
ciones de ventaja personales de sus titulares, resultantes
de las normas que imponen al titular de un poder —en
este caso, el poder de la Administracion— unas moda-
lidades dadas en el ejercicio del mismo. Mazzarolli ha

podido decir, por ello, que en la situacion juridica de ven-

taja del sujeto titular de un interés legitimo son identi-
ficables un conjunto de poderes, mediante los cuales le
¢s dado influir sobre el ejercicio del poder administrativo
al que dicha situacion se conecta, poderes con los que sirve
la referida situacion de ventaja.

Por ello, las sentencias producidas en los juicios admi-
nistrativos producen con normalidad, ademas del llamado
effetto nipristinatorio, que restituye la situacion existente
antes de haberse cometido la ilegalidad, posibles efectos
declarativos y de condena de hacer. Consecuentemente,
la jurisprudencia italiana, primero, luego ya la Ley, han
encontrado en el viejo giudizio di ottemperanza la posibi-
lidad de una ejecucion judicial forzosa (incluso efectuada
por un comisario judicial, sin excluir la actuacion discre-
cional) cuando la Administracion no ejecuta de hecho los
pronunciamientos de las sentencias y todas las consecuen-
cias de las mismas que restituyen ventajas que los ciuda-
danos perdieron como consecuencia del acto anulado, sin
que en ello hayan encontrado dificultades dogmaticas
especiales, analogas a las que el excés de pouvoir opondria
originariamente desde su concepcion «objetivista», y que
hubo que romper mediante una violenta irrupcion legis-
lativa, como ya conocemos.
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A) No contaremos la historia, trabajosa, de la justicia
administrativa en Espana. Comenzaremos observando que
la Ley de 27 de diciembre de 1956 de la Jurisdiccion con-
tencioso-administrativa acertd a configurar un sistema
contencioso-administrativo sumamente eficaz, que, no
obstante, para adaptarse a la Constitucién democratica de
1978, acaba de ser sustituida por una nueva Ley, bien
reciente, de 13 de julio de 1998.

En el sistema de la Ley de 1956 se comenzaba ya en
su articulo 1 por precisar que su objeto eran «las preten-
siones que se deduzcan en relacién con los actos de la
Administraciéon Puablica sujetos al Derecho Administrati-
vo», y estas pretensiones podian ser de dos clases, segun
especificaban los articulos 41 y 42: declaracién de nulidad
de un acto o Reglamento, o «el reconocimiento de una
situacion juridica individualizada y la adopcion de las
medidas adecuadas para el pleno reconocimiento de la
misma, entre ellas la indemnizacion de los dafnos y per-
juicios». Correlativamente a estas dos pretensiones, ejer-
citables por el mismo cauce procesal, la sentencia estima-
toria del recurso, articulo 84, declararia, si se hubiere ejer-
citado la primera pretension, la anulacion parcial o total
del acto o Reglamento impugnado, la estimacion del recur-
so implicard tal anulacion, pero «si se hubieren deducido
las pretensiones a que se refiere el articulo 42, reconocera
la situacion juridica individualizada y adoptara cuantas
medidas sean necesarias para el pleno restablecimiento de
la misma». Obsérvese que para evitar toda polémica sobre
si las situaciones invocadas en el proceso alcanzan o no
el rango de verdaderos derechos subjetivos, la Ley empled
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la feliz expresion de «situacion juridica subjetivar, sifi otra
calificacion.

No obstante esta «situacion juridica individualizada»,
la propia Ley, al regular la legitimacion o qualité pour agir,
articulo 28.2, la llamaba mas especificamente «un derecho
derivado del ordenamiento que se considere infringido por
el acto o disposicion impugnados». En la préctica procesal
y jurisprudencial, sin embargo, ese llamado «derecho» ha
sido cualquier ventaja personal que pudiera derivarse de
la norma infringida por el acto o Reglamento impugnados,
especialmente si la norma de proteccion habilitaba pode-
res administrativos reglados, sin mayores precisiones dog-
madticas o técnicas. El sistema ha funcionado perfectamen-
te, de modo que han sido totalmente normales las sen-
tencias de condena de hacer o de no hacer dirigidas a la
Administracion para «restablecer» esa situacion de ven-
taja, asi como los pronunciamientos judiciales sustitutivos
de los actos administrativos anulados, sustituciéon que
hacia la propia sentencia o algunos de los autos dictados
incidentalmente en ejecucion de la misma, incluso cuando
la legitimacion no invocaba derechos subjetivos perfectos.

La Constitucion de 1978, articulo 24, impuso una no-
vedad de gran bulto, la calificacién de todo el sistema ju-
risdiccional (en el que estd incluido como un orden es-
pecializado mds —al lado del civil, penal y social— el
contencioso-administrativo) como un sistema llamado a
otorgar «la tutela efectiva de los jueces y tribunales en
el ejercicio de [los] derechos e intereses legitimos» de «to-
das las personas», incluyendo la pretension a obtener esa
tutela judicial como un derecho fundamental, dentro de
la tabla de derechos fundamentales que la Constitucion
proclama como uno de sus «valores superiores». Por una
parte, con esta regla constitucional han desaparecido todas
las viejas inmunidades del poder —tanto las dispuestas por
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las Leyes anteriores a la Constitucion, a las que se ha
entendido que €sta habia derogado—, simplemente, como
la ultima que restaba, como supuestamente consustancial
al contencioso-administrativo, la de los actos de gobierno.
Frente a la antigua clausula de exclusion de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 1956, que
excluia aun expresamente del ambito de la jurisdiccion a
los actos de Gobierno, articulo 2.b), se encuentra ahora
en la Ley de 1998 una clausula de inclusion expresa, ar-
ticulo 2.b), precepto que los reduce a simples potestades
discrecionales controlables siempre por sus clementos
reglados. La clausula general de derecho universal al juez
(correlativa del principio basico de la primacia del Dere-
cho) queda asi consagrada: es la llamada clausula regia
o de coronacion del Estado de Derecho. Por otra parte,
el sistema jurisdiccional entero se ha subjetivado, pues,
al concebirse como un respaldo otorgado a esas situaciones
juridicas individuales a las que se califica como «derechos
e intereses legitimos». Esta ultima expresion, que procede
del constitucionalismo italiano, donde se utiliza en el sen-
tido que ya hemos expuesto, no ha sido objeto en Espana
(a diferencia de Italia) de ningun intento de sustantivi-
zacion como figura supuestamente distinta de los derechos
subjetivos tipicos, quizds porque procesalmente, como
hemos visto, no se singularizaban en nada respecto de tales
derechos estrictamente considerados. Mas bien se ha
entendido como una confirmacion de que cualquier ven-
taja personal, de cualquier caracter, que un ciudadano
pueda derivar de la Ley es, sin mas, protegible, exacta-
mente como un derecho subjetivo prototipico, y, por tanto,
digno de ser protegido y restablecido igual que éste si la
Administracion la desconoce actuando ilegalmente, lo que
elimina la exigencia de distinciones y sutilezas como las
gue han sido tan frecuentes en la doctrina italiana.
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Esa conclusion ha sido sancionada tanto por los Tri-
bunales contencioso-administrativos, como por gl Tribunal
Constitucional, como por la doctrina. Ha prevalecido en
ésta una extension resuelta del concepto de derecho publi-
co subjetivo, que parte del vicjo concepto revolucionario
de la libertad (art. 5 de la Declaracion francesa de los
derechos del hombre de 1789, ya citado al comienzo de
esta disertacion: «... Todo lo que no esta prohibido por
la ley no puede ser impedido y nadie puede ser forzado
a hacer lo que ella no ordena»; esto es la base de la libertad
en un sistema de legalidad administrativa, art. 4 ibidem).
La ley acota el campo de las acciones legitimas de la Admi-
nistracion, sobre el cual, correlativamente, queda prote-
gida la libertad inicial y bésica de los ciudadanos. La asig-
nacioén por el ordenamiento de un recurso jurisdiccional
para atacar las actuaciones administrativas contra la ley
protege, justamente, esa libertad. El perjuicio o lesion que
se invoca para abrir el recurso no es, por tanto, un «simple
requisito de seriedad», sino que es la pretension que se. diri-
ge a preservar el propio circulo vital frente a las actuaciones
administrativas que se entiende que no estdn cubiertas por
la ley. En cuanto la ley ha otorgado una accién judicial
con este objeto, ha reconocido un derecho subjetivo a la
eliminacién de ese perjuicio injusto, un derecho de pro-
teccion, lo que el francés Paul Roubier, en su obra clasica
sobre los derechos subjetivos (1963), llamaria «un derecho
reaccional», derecho cuya proteccion efectiva seria el obje-
to mismo del proceso. Incidentalmente notaremos que en
la situacion anterior a la produccion del perjuicio que se
invoca como qualité pour agir no existia propiamente nin-
giin derecho, sino una libertad abstracta (por ejemplo: yo
no tengo ningin derecho subjetivo a que un Consejo
Municipal delibere 'y adopte acuerdos en la forma esta-
blecida por las leyes), pero esa libertad se transforma en
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un verdadero derecho en cuanto la ley pone a su servicio
una accion judicial de redressement para protegerme de
los perjuicios que en un mundo de intereses (materiales,
de cualquier caracter) se producen en mi perjuicio cuando
ese Consejo Municipal no actiia conforme a las reglas de
la legalidad: son esas ventajas subjetivas las que el recurso
protege (como vivamente siente el recurrente, que no sue-
le tener vocacion de Fiscal, sino la de luchar por su propio
derecho), no el abstracto interés objetivo de la Adminis-
tracion porque sus Organos funcionen legalmente. Esta
construccion ha sido ratificada expresamente por el Tri-
bunal Constitucional y vive pacificamente, y fecundamen-
te, en la practica contencioso-administrativa cotidiana
espanola. .

B) Este caracter, resueltamente subjetivista, del sis-
tema espanol de justicia administrativa ha quedado defi-
nitivamente confirmado por la Ley Jurisdiccional, hoy
vigente, de 13 de julio de 1998. Vuelve a insistir su ar-
ticulo 1 en que el objeto del proceso es siempre enjuiciar
«Jas pretensiones» que deduzcan los recurrentes (art. 1),
excluyendo asi a limine cualquier construccion que pre-
tendiera hablar de un «proceso al acto», abstractamente.
La qualité pour agir o legitimacion es siempre la invocacion
de «un derecho o interés legitimo» (art. 19). Pero las pre-
tensiones que las partes pueden ejercitar se han ampliado
ahora, articulos 29 y siguientes; ademas de la simple anu-
lacion de un acto o de un Reglamento y del reconocimien-
to «de una situacion juridica individualizada y el pleno res-
tablecimiento de la misma», dualidad que se toma de la
Ley anterior (aunque sin condicionar ya ese restableci-
miento a la invocacion previa de un derecho subjetivo, y
ello porque esta limitacion vulneraria el art. 24 de la Cons-
titucion), la Ley de 1998 ha anadido adn dos pretensiones
posibles nuevas: primero, en el caso de «nactividad de
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la Administracion Publica», que se enticnde producida
cuando «en virtud de una disposicion general que no pre-
cise de actos de aplicacién o en virtud de un acfo, contrato
o convenio administrativo, esté obligada a realizar una
prestacion concreta en favor de una o varias personas
determinadas» (se especifica, en particular, que esta situa-
cién comprende el supuesto de que «la Administracion
no ejecute sus actos firmes»), quien tenga derecho a esa
actividad puede pedirle al Tribunal contencioso-adminis-
trativo que la imponga en su sentencia; segundo, en el
caso de via de hecho, para pedir el cese de dicha actuacion
y que se restablezca la situacion juridica afectada.

Los comentadores de la nueva Ley han entendido que
¢l recurso contra la inactividad de la Administracion esta
inspirado en la Verphlichtungsklage estrictamente tal del
sistema contencioso-administrativo aleman. El resto es
una remodelacién de la tradicion propia. En el caso de
via de hecho se admite que esta nueva via contencioso-ad-
ministrativa no excluye la posible intervencion eventual de
la jurisdiccion civil ordinaria.

A esta considerable apertura de las pretensiones ejer-
citables en el recurso contencioso-administrativo se anade
ahora —corrigiendo lo que era una grave carencia del sis-
tema de la Ley de 1956— un sistema efectivo de ejecucion
forzosa por los propios Tribunales de sus sentencias esti-
matorias o condenatorias. No ha existido en Espana desde
la Ley de 1956 el problema de la existencia de un efectivo
poder de injonction de los Tribunales contra la Adminis-
tracion cuando se trataba de «restablecer las situaciones
juridicas subjetivas» que habian resultado afectadas por
los actos o Reglamentos anulados; tal poder estd incluido
en el fallo que declara la obligacion de ese restablecimien-
to, obviamente, incluyendo un verdadero «poder de sus-
titucion» de los actos anulados que desconocian tales situa-
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ciones juridicas. Sin embargo, en la Ley de 1956, siguiendo
cl sistema francés originario, el Tribunal carecia de po-
deres directos de ejecucion forzosa y esta ejecucion era
competencia de la Administracion, sin perjuicio de las inti-
maciones que los Tribunales podian dirigirla y de la posi-
bilidad, actuada con alguna frecuencia, de que sc incri-
minase a las autoridades o funcionarios responsables de
la inejecucion por el delito de desobediencia a los Tri-
bunales. Ahora, en la Ley de 1998 vigente esas posibili-
dades se mantienen, pero se reconoce explicitamente, de
acuerdo con los nuevos principios constitucionales, que «la
potestad de hacer ejecutar las sentencias y demads reso-
luciones judiciales corresponde exclusivamente a los Jue-
ces y Tribunales de este orden jurisdiccional» (art. 103.1).
Se define una obligacion especifica de «todas las personas
y entidades publicas y privadas» de «prestar la colabora-
cion requerida por los Jueces y Tribunales de lo conten-
cioso-administrativo para la debida y completa ejecucion
de lo resuelto» (art. 103.3), siendo nulos de pleno derecho
«los actos y disposiciones contrarios a los pronunciamien-
tos de las sentencias que se dicten con la finalidad de eludir
su cumplimiento», nulidad que se declarara incidental-
mente entre los tramites de la ejecucion (art. 103.4 y 5).

A efectos del ejercicio de esos poderes ejecutivos direc-
tos, la Ley prevé que se dard un plazo a la Administracion
para que «lleve la sentencia a puro y debido efecto», pasa-
do el cual puede instarse su ejecucion forzosa, que remite
al sistema ejecutivo del proceso civil (art. 104). Se prevé
también, especificamente, la ejecucion directa «a través
de medios propios» o requiriendo la colaboracion de las
autoridades o agentes publicos y la ejecucion subsidiaria
a cargo de la Administracion condenada (art. 108). Se pre-
ve también un régimen de astreintes 0 multas coercitivas
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a autoridades, funcionarios y agentes v de eventual res-
ponsabilidad penal (art. 112). i

Merece subrayarse que para todas estas medidas de
ejecucion la Ley no cstablece ninguna distincion de las
sentencias segun el tipo de pretension que se hubiese ejer-
citado, esto es, de mera anulacién, de restablecimiento de
situaciones juridicas individualizadas, contra la inactividad
de la Administracion o contra vias de hecho imputables
a csta. Todas son iguales en cuanto a su enérgica pre-
tension de ser llevadas a efecto bajo la autoridad del pro-
pio juez o Tribunal.

En materia de medidas cautelares una clausula abierta,
articulo 129, permite al Tribunal configurar cuantas resul-
ten oportunas para «asegurar la efectividad de la sentencia
final».

La subjetivizacion plena del sistema espanol de justicia
administrativa ha quedado, pues, definitivamente estable-
cida, en servicio del mandato explicito del articulo 24 de
la Constitucion.
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Me parece que podria hablarse, probablemente, de un
resuelto «cambio de paradigma», en el sentido de la cono-
cida obra de Thomas Kuhn sobre las revoluciones cien-
tificas. El contencioso-administrativo, de ser un medio de
orden publico de proteccion de la legalidad de la Admi-
nistracion, ha pasado a ser en este fin de siglo, en varios
paises de la Union Europea y aun, con todas las preven-
ciones que se quieran, incoativamente al menos, en Fran-
cia misma, pais que forjo brillantemente el modelo, un
sistema de tutela o proteccion de derechos e intereses legi-
timos de los ciudadanos. El siglo en el que acabamos de
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entrar nos hara ver si esta tendencia. ya claramente dis-
cernible. como me he esforzade.en exponer, se confirma
definitivamente y nos hace iniciar un nuevo periodo, perio-
do en consonancia con el de primacia de los derechos fun-
damentales que caracteriza el sistema de Estado de Dere-

cho de nuestro tiempo.
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