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RESUMEN

En este Trabajo de Fin de Grado se realiza un estudio sobre el control contencioso-
administrativo de los actos politicos o de gobierno, si deben estar sujetos al control
contencioso- administrativos y cudles son los limites de dicho control. Se parte del concepto
de acto politico y su evolucion doctrinal y legal, para concretar los posibles cauces de control

judicial por el cauce contencioso-administrativo.
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ABSTRACT

This Final Degree Project studies the contentious-administrative control of political or
governmental actions, whether they should be subject to contentious-administrative control
and what are the limits of such control. It starts from the concept of political act and its
doctrinal and legal evolution, to specify the possible channels of judicial control by the

contentious-administrative channel.
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1.Introduccion

Este Trabajo de Fin de Grado tiene como principal objetivo la determinaciéon del
alcance del control judicial sobre la actuacion del Gobierno como cabeza de la
Administracion Puablica, es decir, cuando actia a través de sus érganos superiores o de

gobierno, en el marco constitucional del Estado de Derecho.

Con anterioridad de la Constituciéon de 1978, el control de los actos politicos o de
gobierno se limitaba a la Responsabilidad Patrimonial. L.a Ley Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa de 1956 los eximia de control, en general, pero, la Constitucion Espafiola de
1978 propicié una evoluciéon doctrinal y jurisprudencial sobre los actos politicos y su posible

control judicial.

Para poder abordar con claridad y suficiente conocimiento los cauces para el control
judicial del acto politico es necesario, en primer lugar, abordar el concepto de acto politico
en la Ley Jurisdiccién Contenciosa- Administrativa de 1956 como acto exento de control
judicial. Seguidamente, analizaremos los antecedentes del acto politico y las diversas
discusiones doctrinales y jurisprudenciales acerca de éste. Por tltimo, abordaremos el control

del acto judicial del politico en sus posibles formas fundamentales.

La importancia del tema remite a los limites del Estado de Derecho, en cuanto se
trata de precisar hasta donde puede llegar el control judicial de la Administracién Publica,

sometida a la Ley y sujeta al Poder Judicial (igualmente, sometido al imperio de al Ley).

2. Concepto: origen y evolucion

El concepto de acto politico desde el punto de vista legislativo tiene su origen mas
inmediato en el articulo 2.b) de la Ley Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 1956 (a
partir de ahora LLJCA), pero se asienta sobre la base de la influencia francesa en el derecho
administrativo espafiol (2.2). Desde la llegada de la Constitucién vigente se produce una
evolucion doctrinal y legal (2.3), que nos lleva a su concepto actual, no exento de

discrepancias doctrinales y hasta jurisprudenciales.



2.1 Concepto en la Ley Jurisdiccion Contenciosa Administrativa de 1956

La Ley de 1956, antecedente inmediato de la Ley Jurisdiccional Contencioso
Administrativa vigente, supuso una definitiva y completa judicializacion de la jurisdiccion

contencioso — administrativa como orden judicial especializado.

Esta Ley introdujo el control de los actos discrecionales, de los reglamentos y el
control general de los fines de la Administracion, a través de la llamada “desviacion de poder”
(consistente en utilizar potestades administrativas para fines distintos de los previstos

legalmente).

Laidea de acto politico o deacto de gobierno venia recogido en la Ley de Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa de 1956 (a partir de ahora LJCA del9506), en el articulo 2.b).
“Las cuestiones que se susciten en relacion con los actos politicos del Gobierno, como son los que afecten a la
defensa del territorio internacional, relaciones internacionales, seguridad interior del Estado y mando y
organizacion wilitar, sin perjuicio de las indemmizaciones que fueren procedentes, cuya determinacion si

corresponde a la jurisdiccion contencioso-adpinistrativo” .
A la vista del presente articulo, cabe distinguir entre la competencia material y la subjetiva.

En primer lugar, el ambito material al que hacia referencia este articulo, determinando
que las decisiones contempladas quedaban exentas de control jurisdiccional. En este sentido,
el legislador renunciaba a elaborar una definicién o dar un concepto de acto politico y se
limitaba a realizar una enumeracion o lista ejemplificativa, que debia ser interpretada de una
manera restrictiva, dado que las materias recogidas en este articulo resultaban exentas de
control contencioso — administrativo, quedando tales actos, excluidos de control
jurisdiccional, con la salvedad recogida en el mismo precepto, de las indemnizaciones
procedentes (“sin perjuicio de las indemmnizaciones que fueren procedentes, cuya determinacion si corresponde
a la Jurisdiccion contencioso-administrativa”). Por lo que, la exclusion del acto politico del control
jurisdiccional no impedfa que pudieran hacerse valer en esa via sus consecuencias lesivas: la

indemnizacion de los danos y los perjuicios que dicho acto politico que hubiese ocasionado.

Quedaban exentas de control jurisdiccional las cuestiones relacionadas con los actos
del Gobierno y, en este caso, los actos que afectaban a la defensa del territorio nacional, las

relaciones internacionales, seguridad interior del Estado y el mando y organizacién militar.

Esta exclusion tuvo sujustificacion en la Exposicion de Motivos dela LJCA de 1956

en su apartado 1.4 "Creada la Jurisdiccion contencioso-administrativa para conocer de las cuestiones que



se susciten respecto de los actos sujetos al Derecho administrativo, sus limites estan determinados normalmente
por la esencia de esta rama del Derecho, en cuanto parte del Ordenamiento [uridico (...). Con este criterio
(el del sometimiento al Derecho administrativo) se definen, por exclusion, las cuestiones ajenas a esta
Jurisdiccion. Entre ellas se incluyen las relativas a los actos politicos, que no constituyen una especie del género
de los actos adpinistrativos discrecionales, caracterizada por un grado mdximo de discrecionalidad, sino actos
esencialmente distintos, por ser una la _funcion adpunistrativa y otra la funcion politica, confiada iinicamente

a los supremos drganos estatales” .

Segtn el tenor literal de la Exposicion de Motivos, los actos politicos no eran actos
administrativos, sino que eran otra cosa distinta de los que actos administrativos, ‘acfos
esencialmente distintos...”. La misma Exposicién de Motivos, plantea de una manera bastante
clara el por qué estas decisiones estaban exentas de control jurisdiccional. La razén por la
cual se exclufan era la siguiente: los actos politicos eran esencialmente distintos de los actos
discrecionales, quedando a un lado, la funcién politica, en manos de los supremos 6rganos
estatales, frente a la funcién administrativa, cuyo control debian ejercer los 6rganos
subordinados alos 6rganos superiores o politicos de la propia Administracién del Estado, la
jurisdicciéon contencioso- administrativa. De ahi, que los actos mencionados en esta lista no
se considerasen como actos de administracion y no estuvieran sujetos al Derecho
administrativo. Esta contraposicién de acto politico frente al acto discrecional se hacia en el
contexto de la propia ley, aunque solo a efectos de excluir su posible control, pero no a

efectos de definir el propio acto politico.

La distincién entre lo politico y lo administrativo se llevaba a cabo a partir de un
criterio de naturaleza, no finalista, considerando actos politicos, exentos de control judicial
contencioso-administrativo, aquellos actos que tuvieran una naturaleza distinta a la

administrativa, es decir, naturaleza politica, pero no porque persiguieran un fin politico 2

En segundo lugar, una vez analizada la competencia material a la que hace referencia
el articulo 2b) de la LJCA 1956, cabe analizar la competencia subjetiva, es decir, qué 6rgano

puede dictar actos de gobierno o politicos. Segin NAVARRO PEREZ,J.L, “Ios actos politicos

1 Cfr., la Ley de 27 de diciembre de 1956 reguladora de la Jurisdiccion contencioso-
administrativa (Exposicion de Motivos) p.2.

2 MARCHECO ACUNA, B “El control jurisdiccional de los actos politicos del
Gobierno en el derecho espanol” Revista Internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitrage,
Riedpa, n°2, 2015, p.11.



son, a efectos de aplicar el art.2.b), 1.JCA de 1956, los dictados por el Gobierno de la Nacion en su unidad,

0 sea, en Consejo de Ministros” ’

Por tanto, el concepto de acto politico del Gobierno hace referencia a los dictados
por el Gobierno en su unidad, distintos de las determinaciones especiales y concretas de cada
ministerio, es decir, los actos excluidos de control judicial son inicamente los dictados por

el Consejo de Ministros.

En consecuencia, los actos politicos se caracterizan no solo por la materia, sino
también por la jerarquifa del 6rgano, no pudiendo de provenir de un escalén inferior. De
modo que ninguna autoridad inferior al Consejo de Ministros podtfa dictar actos politicos o

de gobierno ,que tuvieran la virtud de no ser fiscalizables porlos Tribunales contenciosos.

La LJCA de 1956, perseguia la justiciabilidad de todos los elementos reglados de los
actos discrecionales , mientras que, por el contrario, parecia negar la existencia misma de
tales elementos reglados con respecto a los actos politicos, cuando, al mismo tiempo,
regulaba importantes elementos reglados de dichos actos como la competencia subjetiva y el

ambito material sobre el que cabrian tales actos, al menos, ejemplificativamente.

En definitiva, la LJCA de 1956 pretendia que el Gobierno pudiera hacer lo que mejor
le pareciera, sin someterse a la ley y al control judicial consiguiente, y esto no tiene encaje en
un verdadero Estado de Derecho, como defendié GARCIA DE ENTERRIA ‘U doctrina de
los actos politicos constituye pura y simplemente una reminiscencia de la viga idea de la razon de Estado y
de poder de ésta para bacer doblegarse en algiin momento a la justicia, y basta su enunciado para condenar
su presencia en un Estado de Derecho que merezca este nombre” *. Esto se debe a que, el poder
ejecutivo esta subordinado allegislador y sometido a control judicial (en el régimen franquista
esto quedaba un poco desfigurado, con los actos politicos). Pero, en el régimen constitucional
es insostenible esa ausencia de control, porque el Gobierno forma parte del Poder ejecutivo,
es su 6rgano superior y, aun cuando se pretendiese que es una realidad institucional separada
de la Administracién, seguirfa estando radicado dentro del Poder ejecutivo el Gobierno, al

que se atribuye (prima facie), la potestad reglamentaria, que es ejercicio de discrecionalidad

3NAVARRO PEREZ, J.1. Ley reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa
(comentarios y jurisprudencia). Comares, Granada, 1990, p.21.

* GARCIA DE ENTERRIA, E La lucha conta las inmunidades del poder en el derecho
administrativo (poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos), Civitas, Madrid, 2004,

p-190.



por antonomasia, y cuyo control se atribuye a los Tribunales en el art.106.1 CE,
expresamente. El Derecho Administrativo constitucional sirve para someter al poder
e¢jecutivo a Derecho, que es tanto como decir a razonabilidad, proporcionalidad y ausencia

de arbitrariedad.

2.2. Antecedentes
2.2.1 Doctrina del Consejo de Estado Francés

El origen histérico del acto politico, segin la doctrina mayoritaria, coincide con la

época siguiente a la cafda delimperio napolednico y la restauracion borbénica.

En esta etapa, el Consejo de Estado, creacion napolednica, con la vuelta de los
Borbones al poder, fue atacado por liberales y ultraderechistas y, por ello, comienza a

restringir sus competencias con el unico fin de sobrevivir.

Primero, en cumplimiento del propésito de supervivencia, declindé una serie de
materias que anteriormente eran de su competencia en favor de los tribunales judiciales vy,
por otro lado, considerd otras cuestiones como “irrecevables”, no revisables ni receptibles
por su parte, quedando todas estas materias huérfanas de todo control jurisdiccional,

produciéndose asfuna denegacién de justicia.

Después, poco a poco, el Consejo de Estado francés, empieza a aumentar su control
contencioso de legalidad e introduce asi los recursos de desviacién de podery violacién de
la ley y, al mismo tiempo, inaugura la llamada “teorfa del mévil politico”, que fue reconocida

por primera vez en el arréts Lafitte, de 1 de mayo de 1822.

En esta decision, el Consejo de Estado sostuvo lo siguiente «l_os actos llamados “de alta
politica” son actos de gobierno, que no son susceptibles de ser discutidos via contenciosa. Esta es la teoria de

del movil politico» °.

Esta decision encontré su justificacion en la “doctrina del movil o fir”’, siendo acto

politico como exponfa GARCIA DE ENTERRIA “aguel cuya finalidad, cnyo mivil o fin es

s C.E., 1ER MAI 1822, LAFFITTE . ROCHE, G.Y LEBON F. Reueil general des
arrets du conseil détat. (rec. roche- lebon) imprimerie et libraire administratives de Paul Dupont,
Paris, 1840. tome 3. pp. 202-203.



politicd™S, o bien, como dice FERNANDEZ FARRERES “cualguiera que firera el objeto material
del acto, siempre que el poder gubernativo lo bubiese dictado en atencion a un fin politico dejaria de ser un
acto adpiinistrativo para comvertirse en acto politico y con ello no susceptible de control jurisdiccional” 7. Este
razonamiento obedece a la situacién del momento en que el Consejo de Estado, por temor
a su desaparicién, se abstuvo de conocer todos aquellos actos que tuvieran un mévil politico,
teniendo como consecuencia directa que, los actos sujetos a motivacién politica estricta

quedarfan exentos de control jurisdiccional.

Esta situacion, provoco una gran inseguridad en el ambito de control contencioso —
administrativo ya que, se operaba sobre un concepto “inaprehensible” y, su uso, podia dar
lugar a la exclusién del control contencioso-administrativo de una gran parte de actos
emanados del propio Gobierno, es decir, podria llevar a calificar a todos los actos de la
Administracion, o casi todos, como actos politicos, logrando asi la inmunidad jurisdiccional

delos mismos .

CARRO Y FERNANDEZ- VALMAYOR opina que “Yas nuevas instituciones, el régimen
liberal implantado, el desarrollo del espiritu de legalidad, la disminucion de la fuerza gnbernamental y la
aparicion del sistema de justicia delegada’, fueron los principales factores que trajeron consigo el
cambio de orientacién hacia el abandono tanto en sede jurisprudencial como doctrinal de la
teotfa del movil politico y, con ello, la llegada dela teoria dela naturaleza del acto politico °,
segin la cual, se busca identificar una linea de demarcacion mas clara entre actos

administrativos y actos politicos, que se diferenciarfan por estar relacionados con dos

actividades de distinta naturaleza, la de gobierno y la de administracion.

El mismo autor sefiala también que esta teorfa tiene su inauguracion en los arréts
“Prince Napolesn” de 19 de febrero de 1875, “Prince de‘Orleans” y “Prince Murat” de 1887. Desde

este momento, ya no setfan las razones politicas del mévil por las que se hubiera dictado el

s GARCIA DE ENTERRIA, E La lucha contra las inmunidades. ... cit. p.184.
7 FERNANDEZ FARRERES, G Sistena de derecho administrativo, 3* ed, Civitas, Cizur

Menor Navarra, 2016, p.737.

8 SANTAMARIA PASTOR, J-A Principios de derecho administrativo general 11, 5%ed, Tustel,
Madrid, 2018, p.122.

9 CARRO y FERNANDEZ-VALMAYOR, J.L.. La teorfa del acto politico, RAP, 53,
(1967), p. 78.



acto las que impedirfan al juez administrativo juzgar sobre su validez o legalidad y recuerda
como BONNARD, explicaba la diferenciacion entre gobernar y administrar “Gobernar era
garantizar, mediante actos de principio, la marcha de los servicios pitblicos y la seguridad interior y exterior.
Adpinistrar era asegurar la aplicacion diaria de las leyes y el funcionamiento ordinario de los servicios

piiblicos” .

Con base en esta diferenciacion entre la funcién de gobernar y administrar, se
establecen las materias que estan sujetas o no a control jurisdiccional. Las actuaciones
realizadas por el poder ejecutivo que por su naturaleza tengan como finalidad gobernar,
estarfa exenta del control de la jurisdiccion contenciosa administrativa, mientras que s que
estarfan sujetas a control de la jurisdiccién contenciosa administrativa, todas aquellas

actuaciones del poder ejecutivo que por sunaturaleza tuvieran como finalidad administrar.

Respecto a la teorfa de la naturaleza de los actos politicos o actos de gobierno,
BONNARD reconocia que, la imprecisiéon de estas determinaciones (gobernary administrar)
y el hecho de que descansen sobre conceptos juridicos indeterminados, provocd que la
jurisprudencia francesa abandonase la idea de dar a conocer un concepto general de acto de
gobierno, optando asi, por una concepcion empirica del mismo. El Consejo de Estado optd
por decidir caso por caso, sobre las bases de oportunidad y segun el objeto a que estaba
destinado, determinar si estaba en presencia o no de un acto de gobierno, con lo cual, seguia
reconociendo la existencia de actos de gobierno infiscalizables, pero,al mismo tiempo, redujo
su ambito a los comprendidos en una lista muy reducida que fue confeccionada decision a
decision, siendo actos de gobierno, segin exponia GARCIA DE ENTERRIA “aguellos que

la propia jurisprudencia ha llamado acto de gobierno” .

2.2.2 Ley Santamaria de Paredes de 1888

El reconocimiento legal del acto de gobierno en Espafia aparece con la llegada de la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso — Administrativa de 13 de septiembre de 1888 (Ley

Santamarfa de Paredes).

0 Tbid., p.78.

1 GARCIA DE ENTERRIA, E La lucha contra las inmunidades. .., cit. p.184.
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Esta ley precisa las cuestiones litigiosas sujetas al contencioso administrativo,
mediante la técnica de una “clausula general” con algunas excepciones, como la reconocida
en el articulo 4.1 de la misma ley, «/as cuestiones que por la naturaleza de los actos de los cuales procedan,

0 de la materia sobre que versen, se refieran a la potestad discrecionab.

Por su parte, el articulo 4.4 del reglamento de la Ley, de 29 de diciembre de 1890,
declara que «pertenecen sefialadamente a la potestad discrecionaly y por ello, estain exentas
de controljurisdiccional, «l_ascuestiones que por la naturaleza de los actos de gque nazean o de la materia
sobre la que versen, pertenezcan al orden politico o de gobierno...». Es decir, dicho precepto declard
formalmente infiscalizables por parte de la jurisdiccién contenciosa los actos pertenecientes
“al orden politico o de gobierno”, calificindolos de actos discrecionales, como recuerda

SANTAMARIA PASTOR 2

Tal y como recuerda GARRIDO CUENCA, esta mencién a los actos del orden
politico o de gobierno en el Reglamento supone la concrecién normativa de un concepto
que ha estado a lo largo de historia en el pensar de los legisladores, y que se manifestaba en
los distintos debates y proyectos anteriores a la ley de 1888, (articulo 24 del proyecto de Ley
jurisdiccional de 26 de enero de 1881 y en el articulo 16 del proyecto Sagasta de 22 de julio
de 18806) y que resulté incorporado por la jurisprudencia por la jurisprudencia en virtud del

articulo 4 de la ley “.

Entonces, la jurisprudencia declaraba que: «se hallan fuera de la competencia de los tribunales
contencioso- administrativos, las resoluciones que se refieren a la potestad discrecional de la Administracion,
a la cual pertenecen todas las que en si contengan no un acto de administracion, sino de gobierno a cuyo orden

corresponden las determinaciones sobre las competencias de la Adpunistracion activa» .Y pot tanto que:

«los tribunales contencioso- administrativos no pueden conocer de los actos de gobierno propios de la

potestad discrecional, segrin terminantemente prescribe el art. 4.1 de la Ley de 13 de septiembre de 1888,

siendo, por tanto, procedente, la excepcion dilatoria de incompetencia de jurisdiccion» .

12 SAN'TAMARIA PASTOS, J.A Principios de derecho... cit. p.122.

13 GARRIDO CUENCA, N. E/ acto de Gobierno, Cedecs Editorial, Barcelona, 1998,
pp- 310-311.

4 Cfr.,la STS Auto de 16-11-1889. Gaceta de Madrid- 12/10/1890.

% Ibid., GARRIDO CUENCA, N. E/ acto d. .. , cit. p. 317.
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Esta jurisprudencia, recoge un pequefio indicio del concepto de acto de gobierno
sustentado en la diferenciacion entre la funcién administrativa y la de gobierno. Para los
tribunales del momento, el acto de gobierno daba lugar a una manifestaciéon de la potestad
discrecional de la Administracién, aunque, era distinto del acto de “administraciéon”,

discrecional también.

Acto de gobierno y acto administrativo eran dos conceptos distintos, separados y,
ademas, constitufan dos funciones diferenciables entre si, la funcién de gobierno y de la mera

administraciéon- aunque ambas se manifestaran a través del mismo poder discrecional.

A lo largo del tiempo, tanto el citado reglamento como dicha ley fueron objeto de
importantes reformas. La primera reforma tuvo lugar el 22 de junio de 1894, pero el acto de

gobierno como actividad no sujeta a control, permanecio vigente.

Entre 1894 y 1956, se produjeron distintos cambios legislativos que, si afectaron al
régimen juridico del acto de gobierno pero que, en cambio, no produjeron ningun tipo de
variacion respecto a la esencia del acto de gobierno, como acto discrecional no fiscalizable

en sede judicial.

En 1904, la Ley Maura efectud una reforma organica dela Ley de 1888, residenciando
la jurisdiccion contencioso- administrativa en el Tribunal Supremo y, en consecuencia,
provocando su judicializacién en el nivel superior, aunque como orden jurisdiccional
especializado, al mismo tiempo que dejaba vigentes los Tribunales mixtos provinciales

(antiguas Comisiones Provinciales).

En 1939, al final de la Guerra Civil, la Ley de Santamaria Paredes es suspendida, peto

es restaurada con algunas modificaciones en 1944 con la Ley de Jefatura del Estado.
En el articulo 2 dela Ley de Jefatura del Estado se disponia lo siguiente

“quedan excluidas, como pertenecientes al orden politico o de gobierno las resoluciones que la Administracion
dictare en aplicacion 'y gjecucion de las leyes y disposiciones referentes a depuracion, responsabilidades politicas,

desbloqueo, prensa y propaganda y abastecimientos.”’

A diferencia de la ley anterior, la Ley de Jefatura del Estado no hacfa referencia a una
serie de actos de una determinada naturaleza, sino que, como afirma GARRIDO CUENCA,

esta ley se referfa a “un auténtico bloque de materias que lleva implicita una ampliacién del
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propio concepto de orden publico, donde encontrara perfecta cabida la sanciéon de las

conductas politicas disidentes con el régimen franquista” 'S.

Por dltimo, el Decreto legislativo de 8 de febrero de 1952 aprob¢ el Texto Refundido
delas leyes de 1894, 1944. En el articulo 4 del Texto Refundido se establecia lo siguiente:

«la excclusion de las resoluciones que la Adpunistracion dictare en ejecucion y aplicacion de las leyes
y disposiciones referentes a la depuracion, responsabilidades politicas, desblogueo, abastecimientos, prensa y

propaganda, radiodifusion, cinematografia y teatron.

Este articulo, ampliaba de manera considerable el ambito de exclusiéon de la
jurisdiccion contencioso- administrativa respecto al articulo 2 de la Ley de Jefatura del
Estado, excluyendo de control a la radiofusion, cinematografia y al teatro. Se eliminaba el
concepto de “orden politico o de gobierno” como principio para la exclusion de las materias que
se mencionaban en él y se enumeraba un bloque de materias exento de control jurisdiccional
sin ningun tipo de intencién de vincularlas al concepto de acto de gobierno o politico,

aunque, es evidente que subyacia en el precepto!’.

2.3  Evolucién doctrinal y legal
2.3.1 LaConstitucion vigente de 1978

La promulgacion del texto constitucional de 1978 significé la afirmaciéon del Estado
de Derecho (articulo 1.1), con base en la proclamacion del principio de legalidad y respeto
delos derechos fundamentales de todos los ciudadanos. Almismo tiempo, la Administraciéon
quedo sometidaala Ley y al Derecho (articulo 103.1), encomendandosela funcién de control
a los jueces y tribunales (articulos 106.1 y 153) sin poder desconocerse el derecho

fundamental reconocido alos ciudadanos de obtener una tutela judicial efectiva (articulo 24).

Por otro lado, la distinciéon entre Administracién y Gobierno junto a la capacidad de
este ultimo de emitir actos de gobierno se hizo realidad también con la aprobacién en 1978

dela Constitucién Espafola.

1 GARRIDO CUENCA, N. E/ acto d.. . cit. p.321.

” MARCHECHO ACUNA, B E/ control jurisdiccional de los. .. cit. p.10.
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Esto se debe a que ambas instituciones, Gobierno y Administracién, se encuentran
en la misma relacién que la de la parte y el todo ya que, el Gobierno, es la cabeza de la
Administraciéon y, por tanto, a él corresponde sudireccién, pudiéndose decir que el Gobiemo
es la cabeza de la Administracién y del poder ejecutivo del Estado. Esta misma idea es
compartida por SANTAMARIA PASTOR cuando afirma lo siguiente: “/ gobierno es el drgano
que corona la estructura de la administracion estatal: es también, Administracion Piiblica y, como tal, adopta
decisiones y medidas absolutamente idénticas, en términos materiales, a las que realizan los drganos

administrativos subordinados al mismo” 8.

Se trata de dos realidades institucionales distintas, aunque estén relacionadas de una
forma inescindible; por ello, pueden y deben distinguirse, aunque no separarse, porque

responden a una misma realidad organizativa mas amplia encuadrada en el Poder ejecutivo

del Estado.

En la doctrina los autores se dividen entre los que sostienen que se trata de realidades
institucionales separadas e independientes, como por ejemplo GARRIDO FALLA,
GALLEGO ANIBARTE vy los que, sin negar sus diferencias institucionales, como por
ejemplo GARCIA DE ENTERRIA o MARTINEZ LOPEZ MUNIZ, sostienen que
forman parte de una misma organizacion que, ademas encarna la parte mas relevante del
Poder Ejecutivo del Estado y que es la Administracion General del Estado o “gubernativa”
(denominada asi por MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ); junto a ella conviven otras
organizaciones desgajadas del mismo Poder Ejecutivo que son las Administraciones no

gubernativas del Estado .

Los argumentos constitucionales de los que separan Gobierno y Administraciéon son

literalistas:

En primer lugar, el Titulo IV de la Constitucion (“De/ Gobierno y de la Administracion),

porlo que Gobierno y Administracion son realidades distintas.

En segundo lugar, el articulo 97 dela Constitucion (“E/ Gobierno dirige la Administracion
(-..)"), porlo que, Gobierno y Administracién no pueden ser lo mismo. L.a Constituciéon ve

al Gobierno como el director de la politica estatal gozando asi de una gran capacidad de

18 SANTAMARIA PASTOR, J.A Principios de derecho. .., cit. p. 121.

1» MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J.L Introduccion al Derecho Adprinistrativo, Tecnos,
Madrid 1986, pp.109-110.
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iniciativa a la hora de orientar la actividad del Estado. “E/ gercicio de esta anténtica funcion de
gobierno supone la seleccion de aquellos aspectos que se consideran prioritarios, el estableciniento de directrices
politicas y el impulso de dichas directrices. Direccion equivale, pues, a orientacion e impulso y, en esta actividad,

el Gobierno debe realizar nna auténtica relacion con otros drganos constitucionales” .

Sin embargo, ninguno de estos dos argumentos excluye que ambas instituciones
diferenciables puedan formar parte, como —de hecho- sucede, de la misma organizacion del
Poder ejecutivo y puedan las dos denominarse, en cuanto tales (partes), propiamente

Administraciéon Pablica.

Los argumentos constitucionales para distinguir ambas instituciones, como la parte y

el todo (sin separarlas radicalmente), tienen mas fundamento:

El articulo 70-1,b) dela Constitucion, considera a los miembros del Gobierno como
altos cargos de la Administracién del Estado y, por tanto, si los altos cargos de la
Administraciéon del Estado constituyen el Gobierno, no cabe duda de que el Gobierno es

una parte de la Administraciéon. %!

El articulo 109 de la Constitucion, se refiere al Gobierno y sus Departamentos: y ello
comporta una relacién no sélo de subordinacion, sino también de expresa pertenencia, en
cuanto parte de la misma realidad organizativa que es la Administracion del Estado,

estructurada precisamente en Departamentos Ministeriales.

Y por el dltimo, el articulo 110 de la Constitucion, alude a que los miembros del

Gobierno, en principio, dirigen sus respectivos Departamentos;lo cual confirma lo anterior.

LLa consecuencia de estos planteamientos consiste en cerrar o no la posibilidad de

control por parte de la Jurisdiccién contencioso- administrativa sobre los actos Gobierno.

Para la primera corriente doctrinal, los actos de Gobierno no estan sujetos a control
contencioso porque no son actos de la Administracion; para la segunda, no hay actos
administrativos exentos de control judicial y, por tanto, tampoco los actos del Gobierno

pueden estar exentos de dicho control. En todo caso, no se debe olvidar tampoco que el

0 SANCHEZ AGESTA, L. GOIG MARTINEZ, JM Titulo 1V, Del Gobierno y la

Adpinistracion, Comentarios a la Constitucion Espariola de 1978, p.29.

b

2 MARTINEZ LOPEZ—MUNIZ,].L “Actos de Gobierno y Administracién Local”
Dialnet, Universidad de Valladolid, 2002, p.18.
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control judicial es un control juridico y debe ser exclusivamente de Derecho y no de

oportunidad (o politico).

Ambas instituciones, Gobierno y Administracién, estan reguladas en la Ley 50/1997
(del Gobierno) y en la Ley 40/2015 (Régimen del Sector Publico) la cual derogd por
completo la Ley 6/1997 (LOFAGE) y modific6 de manera amplia la Ley del Gobierno.

En su planteamiento inicial los Proyectos de dichas leyes respondian a esa separacion
institucional desacertada, sin embargo, la evolucion posterior de tales Proyectos desactivo
esa tendencia con que fueron inicialmente planteados, como vino a confirmar después la

propia Ley 29/1998 LJCA (de la Jurisdiccion Contencioso- Administrativa).

De este modo, en la Ley de Gobierno se establece que sera la Jurisdiccion
contencioso- administrativa la encargada del control de los actos del Gobierno y, sélo de
forma complementaria, podra controlarlos también la Jurisdiccion del Tribunal
Constitucional. Por su parte, la Ley de la Jurisdiccién contencioso- administrativa ha salido
al paso de la tendencia que habia pretendido implantarse en los Proyectos iniciales de las
mencionadas Leyes del Gobierno y dela Administracion General del Estado, estableciendo
que el orden contencioso sera precisamente el orden jurisdiccional competente para conocer

dela legalidad delos actos del gobierno.

Asi, los arts. 26.3 de la Ley del Gobierno y 2.a) de la Ley de la JCA, en relacién con
el articulo 9 dela Ley Organica del Poder Judicial, no dejan ya margen de duda posible a los
efectos de determinar la sujecion del Gobierno al Derecho Administrativo y al orden
jurisdiccional contencioso; lo cual permite calificar al Gobierno como una parte de la

Administraciéon que constituye, ademas, su cispide o nivel supetior.

2.3.2 Compresion doctrinal del acto politico tras la entrada en vigor de la CE

La aprobacién de la Constituciéon de 1978 trajo consigo una importante influencia
respecto a la comprensién del acto politico del Gobierno y su control con sede judicial en
base a los postulados del articulo 24.1 (derecho a la tutela judicial efectiva), del articulo 9.3
(interpretacién de los principios de legalidad e interdicciéon de arbitrariedad) y del 106.1

(control de actuacién administrativa por los tribunales).

Debe subrayarse que la ley jurisdiccional de 1956 mantenfa una zona de materias

exentas de control judicial donde se encontraban los actos politicos y una serie de materias
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recogidas en el articulo 40 de la misma ley (policfa sobre prensa, radio, cinematograffa y
teatro, ascensos y recompensas militares, expedientes gubernativos). Este precepto al mismo
tiempo dejaba abierta la puerta a otras exclusiones por leyes especiales, pero con la
promulgaciéon de la Constitucion de 1978 quedan invalidadas por inconstitucionalidad
sobrevenida todas las materias recogidas en el articulo 40 de la LJCA de 1956 el cual eximia
de control contencioso-administrativo, siendo imposible de esta manera establecer cualquier

tipo de exencion legal o reglamentatia a dicho control Z.

Una parte de la doctrina espafola negara la posible existencia de zonas no sometidas
al enjuiciamiento jurisdiccional y por ello, se entenderia derogado el articulo 2b) de la LJCA
de 1956. Defensores de esta doctrina como GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ
RODRIGUEZ, rechazan la exencién tanto porlo absurdo del mévil politico como por su
inutilidad e innecesaridad sobrela base de que, todos los poderes estan regidos por el derecho
y por eljuez que al mismo tiempo debe fiscalizar su ejercicio. Ambos afirman lo siguiente ‘Yz
doctrina del acto politico es hoy inditil: en su acepeion histrica estd hoy superada y atin contradicha por la
Constitucion; en cuanto explicacion de la injusticiabilidad ~de ciertos actos que no proceden de la

Adpinistracion como persona, la doctrina resulta innecesaria” .

Otra parte dela doctrina admite la legitimidad dela categorfa del acto politico, pero
se posiciona como contraria a la vigencia del articulo 2.b dela LJCA de 1956. Cabe destacar.
como defensor de esta doctrina, a APARICIO PEREZ que afirma sobre la base de los
principios constitucionales delos articulos 9.1, 9.3 y 24.1 lo siguiente: “es obvio que a partir de
la regulacion constitucional el precepto concreto de la 1ey de la Jurisdiccion ha quedado derogado. Sin entrar
en la polémica de la diferencia entre inconstitucionalidad sobrevenida 'y derogacion resulta bastante claro que
nos hallamos ante un caso de derogacion directa — apreciable, pues, por la jurisdiccion ordinaria — por virtud
de la disposicion derogatoria constitucional en su apartado 3° del articulo 2.b) en cuanto va en contra de los

postulados constitucionales se ha de entender derogado” **.

2 PARADA, R Derecho Adpunistrativo Parte General, Marcial Pons, Ediciones Juridicas,
S.A, Madrid 1993, p. 680.

2 GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, TR Curso de Derecho Administrativo,
Civitas-Thomson Reutersp, Cizur Menor Navarra, 2017, p.530.

2 APARICIO PEREZ, M.A ¢ Hacia una nueva fignra de los actos politicos del Gobierno? El
Gobierno en la Constitucion Espaiola y en los Estatutos de Autonomia, Diputacié, Barcelona, 1985

p-189.
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Esta doctrina serfa enfrentada por distintas posiciones doctrinales que defendian la
exencion de justiciabilidad de los espacios de actuacion gubernamental que incidian en su

funcién politica.

DIEZ PICAZO opina que, los actos politicos no vienen reglados por el
ordenamiento, sino que, son configurados por el ordenamiento como libres porlo que son
susceptibles de control causal o desviacién de poder *. En esta misma linea se posiciona,
ORTEGA ALVAREZ, quien nos recuerda que no podemos confundir Gobierno con
Administracion ya que, la confusion, llevaria a que todo acto llevado a cabo por el Gobiemo
deberfa estar sometido al principio de legalidad y, por tanto, sometido a un control absoluto

por el poder judicial ddndose asi, la anulacién del Ejecutivo como poder *.

EMBID IRUJO, entiende que la idea a la que hace referencia la Constituciéon sobre
que, los poderes publicos estén sometidos a Derecho, no implica el sometimiento a control
jurisdiccional necesariamente de los mismos ya que, la categorfa de acto politico es distinta
del administrativo. Argumenta que, solo deben estar sometidos a control jurisdiccional los
aspectos externos — procedimiento y competencia — ya que, el acto politico es distinto del
administrativo y no debe estar sujeto a control. Al mismo tiempo, reconoce que siempre sera

oportuno dicho control cuando haya vulneraciéon de derechos fundamentales .

SANTAMARIA PASTOR, reconoce la existencia de la categoria de acto politico
siempre y cuando tenga el correspondiente y necesario control judicial ante la jurisdiccion
constitucional y no ante lo contencioso administrativo. Esto supone la incompetencia de la
jurisdiccion ordinaria o, mejor dicho, la inmunidad de dichos actos ya que, viene bien
recordar que, solo se puede acudir a la via constitucional en amparo una vez agotada la via

ordinaria o bien, mediante recurso directo ante el TC, convirtiéndose asi, en el 6rgano

3 DIEZ PICAZO,LM. “La estructura del Gobietno en el Derecho

Espafiol”. Documentacion Administrativa. Nueva época, n°215,1988, p.46.

% ORTEGA ALVAREZ, L. Prélogo en GARRIDO CUENCA, N. E/ acto de
Gobierno, Razones de Estado y Derecho, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p.34.

7 EMBID IRUJO, A “La justiciabilidad de los actos de gobierno”. Documentaciin
Adpunistrativa, n°220, 1989 pp. 2734 y ss.
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primero y unico competente para conocer dichos actos incluyendo en este aspecto la

vulneracién de derechos fundamentales %,

Sin embargo, esta idea del ultimo autor citado contradice a la Ley Organica del
Tribunal Constitucional, asi como el articulo 53.2 de la Constitucion que proclama la defensa
de esos derechos “ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los

principios de preferencia y sumariedad”.

A propésito de todo este debate doctrinal, DIEZ SANCHEZ hace referencia a que
la mayorfa de las posiciones coinciden en que la idea de Estado imposibilita la ausencia total
de control en referencia a algunas decisiones del poder publico. Por otro lado, también
coinciden en el abandono de la teorfa del mévil politico como justificacion dela exencion de
control, sustituida por la idea de que esas actuaciones son producto de ciertas actuaciones
del Gobierno como 6rgano constitucional y por ello exentas de control contencioso-
administrativo. Como consecuencia de este control constitucional, corresponderia al TC la
competencia para conocer las distintas cuestiones suscitadas que tengan relacién con los

actos de gobierno, en los términos previstos por la Ley Organica del Tribunal Constitucional

29

En definitiva, frente a todas estas tesis, tanto la jurisprudencia del Tribunal Supremo
como la del Tribunal Constitucional, reconocen la exencidén limitada a una reducida serie de
materias concretas sefialando que, los actos realizados por el Gobierno en el ejercicio de sus
funciones constitucionales, siendo apreciable el rasgo de maxima discrecionalidad propio de
la acciéon politica en sentido estricto, tienen cabida en la categoria de actos politicos sin
embargo, la exencién no respalda a los elementos reglados que la ley regula y no afectan al

fondo dela decision gubernamental.

2.3.3 Leyes 1997y 1998

Como ya se ha indicado, transcurridos 20 afios desde la promulgacién de la

Constitucién de 1978 vy tras los diversos debates doctrinales como la extensa y distinta

% SANTAMARIA PASTOR, J.A Gobierno y Administracion. Una reflexcion preliminar.
Documentacion Adpunistrativa, n°215, 1988, p.77.

»DIEZ SANCHEZ, . J. “El control jurisdiccional de los actos del gobierno y de los
consejos de gobierno”, Revista Juridica de Castilla y 1ein, n°26, 2012., p. 55.
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jurisprudencia acerca del tema, tienen lugar una serie de modificaciones legislativas que
vienen a configurar el régimen actual del control y enjuiciamiento de los actos politicos o de
Gobierno, la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, Ley del Gobierno y unos meses después, la
actual ley reguladora, la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso- Administrativa del

13 dejulio de 1998.

La Ley del Gobierno regula el control de los actos de gobierno o politicos en su

articulo 29 “Del control de los actos del Gobierno”.

“1. E/ Gobierno esti sujeto a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico en toda su actuacion. 2.
Todos los actos y omisiones del Gobierno estin sometidos al control politico de las Cortes Generales. 3. Los
actos, la inactividad y las actuaciones materiales que constituyan una via de hecho del Gobierno y de los
drganos y antoridades regulados en la presente 1ey son impugnables ante la jurisdiccion  contencioso-
administrativa, de conformidad con lo dispuesto en su Ley reguladora. 4. La actuacion del Gobierno es

impugnable ante el Tribunal Constitucional en los términos de la 1.ey Orgdnica reguladora del mismo” .

El articulo 29, ademas de declarar el principio de sometimiento del Gobierno tanto
a la Constitucién como al resto del ordenamiento juridico en toda su actuacion, establece los

controles que proceden contra las actuaciones del propio Gobierno.

Primero, hace referencia al control politico, como puede ser el control ante las Cortes
Generales y, a continuaciéon, mencionael control jurisdiccional, que puede ser de dos formas:
en sede contenciosa- administrativa o bien, en sede constitucional (ambos previstos en las

leyes reguladoras delas respectivas jurisdicciones).

Respecto al control en sede contencioso- administrativa, sefiala MARCHECO
ACUNA que, la Ley del Gobierno de 1997, desprecia cualquier consideracién politica o de
oportunidad conforme a lo establecido en el punto 3 del articulo 26 de la presente ley,
terminando por adherirse a la opinion tanto doctrinal como jurisprudencial de la necesidad
de realizar una revisiéon jurisdiccional, lo mas amplia posible, de los distintos actos
gubernamentales™, con el fin de “garantizar el control juridico de toda actividad del Gobierno en el

gercicio de sus funciones” 7'

0 MARCHECO ACUNA,B E/ control jurisdiccional de los. .. cit. p. 29.

3t Exposicion de Motivos. Ley 50/97 de 27 de noviembre, del Gobierno.
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Por otro lado, lo realmente innovador e importante deesta Ley respecto a otras como
sostiene FERNANDEZ CARNICERO, es la omisién de cualquier excepciéon en la
impugnabilidad de los actos gubernativos ya que, al no incluir ningtn tipo de excepcion, se
debe entender derogadala “Cliusula de exoneracion del control jurisdiccional” de los actos politicos,

citada en el articulo 2 dela Ley de 1956 *2

Esta idea se confirmé con la llegada de la Ley 29/1998, de la Jurisdiccion
Contencioso- Administrativa que trae consigo un cambio en la configuracion legislativa del

enjuiciamiento de los actos de gobierno respecto a la LJCA de 1956.

Esta nueva regulacion, a diferencia de las regulaciones anteriormente comentadas,
toma una posicion ambigua. En lugar de dar a conocer aquellas materias excluidas de control
jurisdiccional, establece en sentido positivo, qué materias son objeto o estan sujetas al orden

jurisdiccional contencioso- administrativo.

En este sentido, el concepto de acto politico en la LJCA de 1998 viene regulado en
el articulo 2.a) “La proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales, los elementos reglados y la
determinacion de las indemmnizaciones que fueran procedentes, todo ello en relacion con los actos del Gobierno
0 de los Consejos de Gobierno de las Conmunidades Autonomas, cualquiera que fuese la naturaleza de dichos

actos’.

Cabfa entender que, los actos de Gobierno serfan los distintos actos que éste puede
dictar como 6rgano constitucional al que, de acuerdo con el articulo 97 de la Constitucién,
le corresponde, la direccion politica del Estado mientas que, a la Administracion del Estado,
le corresponde la funcién ejecutiva y la potestad reglamentaria. Asi, cuando el Gobiemo

actia como 6rgano constitucional no forma parte de la Administracion.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de julio de 1991 (R]

1991,7533)%, hace referencia a «la funcion politica que, por imperativo constitucional, reflado en el

2FERNANDEZ CARNICERO, C.J Comentarios a la Ley del  Gobierno,

Instituto nacional administracién publica, Madrid, 2002, p.376.

33 Cfr., Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de julio de 1991 (en CENDO]J, nim.
RJ 1991,7533).
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articulo 97 de la Constitucion, compete a ese drgano estatal en su dimension de drgano constitucional, y ajena

por tanto a su posible actuacion como supremo drgano de la Administraciony.

GARRIDO FALLA expone distintos supuestos de acto de gobierno: la iniciativa
legislativa (articulo 87 CE), la direcciéon politica interior y exterior del Estado (articulo 97
CE), las relaciones con las Cortes (articulo 110-112 CE), su disolucién (articulo 115 CE)

etc....>,

Mientras que, para GONZALEZ PEREZ, la categoria de acto politico excluido de
los Tribunales del orden contencioso-administrativo ha quedado limitada a los actos que
hacen referencia a relaciones con otros érganos constitucionales®. Sin embargo, parece
incuestionable, la existencia de actos del Gobierno, al margen de las relaciones con otros
6rganos constitucionales, que puedan tener un contenido politico al que, el ordenamiento
juridico deja un margen discrecional de actuaciéon. Estas actuaciones no estan exentas de
control jurisdiccional, sino que, al no estar su contenido vinculado en un sentido

determinado, no infringe la Ley.

La sentencia del Tribunal Constitucional 45/1990, de 15 de matzo, cuyo ponente fue
LEGUINA VILLA, recoge la idea de los actos politicos no sujetos a control jurisdiccional
contencioso— administrativo para afirmar posteriormente la exclusion de revision

jurisdiccional de ciertas actuaciones del Gobierno. En ella se afirma lo siguiente:

«...no toda la actuacion del Gobierno, cuyas funciones se enuncian en el art. 97 del Texto
constitucional, estd sujeta al Derecho Adpunistrative. Es indudable, por ejemplo, que no lo estd, en general,
la que se refiere a las relaciones con otros drganos constitucionales, como son los actos que regula el Titulo 17
de la Constitucion, o la decision de enviar a las Cortes un proyecto de ey, u otras semejantes, a través de las
cuales el Gobierno cumple también la funcion de direccion politica que le atribuye el mencionado art. 97 de la
Constitucion. A este género de actuaciones del Gobierno, diferentes de la actuacion administrativa sometida
a control judicial, pertenecen las decisiones que otorgan prioridad a unas u otras parcelas de la accion que le

corresponde, salvo que tal prioridad resulte obligada en ejecucion de lo dispuesto por las leyes. . .» .

3% GARRIDO FALLA, F. Tratado de Derecho Adprnistrative, Tecnos, Madrid, 2010 pp.
56- 57.

3 GONZALEZ PEREZ, | Comentarios a la jurisdiccion contencioso-administrativa (Ley
29/1998, de 13 de julio), Civitas, Madrid, 2003 p. 158.

3 Cft., Sentencia 45/1990, de 15 demarzo ( en BOE nim. 85, de 09 de abril de 1990).
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El Tribunal Constitucional, en esta sentencia, deja abierta la inclusion de cualquier
acto que pueda tener relacion con la direcciéon politica, y, al mismo tiempo, establece una
zona segura al otorgar la condicién legislativa a los actos emanados del Titulo V de la
Constitucion que regula las distintas relaciones entre el Gobierno y las Cortes Generales, que

quedarfan exentos de control judicial.

Por su parte, la Sentencia 196/90, de 29 de noviembre de 1990 (RTC 1990,196)”,
afirma que, «merecen la calificacion de «actos politicos», nica y exclusivamente, los actos de
relacién entre érganos constitucionales y los relativos a la participacion internacional del

Estadon.

Tras la entrada en vigor de la Constitucién Espafiola de 1978 se hizo necesaria la
aplicacion efectiva del principio de legalidad, siendo indiferente la naturaleza obijetiva del acto
realizado. Por ello, cabe reconocer un importante nucleo de la actividad politica del
Gobierno,siendo este la representacién organica y maxima del poder ejecutivo, resultado del
gjercicio de competencias que le atribuyen tanto constitucionalmente o por el ambito del
articulo 97 de la CE, caracterizado por ser la mayor expresiéon de discrecionalidad y
oportunidad susceptible de fiscalizacién jurisdiccional en los elementos que estén definidos
y tengan caracter reglado, es decir, silos actos politicos contienen elementos reglados podran
ser objeto de fiscalizacion por la jurisdiccién, siendo por ello por lo que la doctrina del acto
politico no puede ser invocada como fundamento de inadmisibilidad de un recurso
contencioso — administrativo, ya que el juzgador estd obligado en este caso a la comprobacion
de la existencia de elementos reglados y el fondo politico o no del acto®. STS 24 de
noviembre de 2003 (rec. cas.7786/2000) “E/ acto politico, por otra parte, es susceptible de control

cnando contenga elementos reglados establecidos por el ordenaniento juridico” .

Por dltimo, el art.2.a) dela LJCA de 1998 solo hace referencia a los actos de Gobierno
o delos Consejos de Gobierno de las Comunidades Auténomas sin pronunciarse acerca de

los Gobiernos locales. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ afirma que “vinguna conclusion debiera

77 Cfr., Sentencia 196/90, de 29 de noviembre de 1990 (RTC 1990,196).

8 PERA VERDAGUER, F Comentarios a la Ley de lo Contencioso Adpuinistrative, Bosh
S.A, Espana, 2005, p. 71.

3 Cft., STS 24 de noviembre de 2003 (en CENDOYJ, num. rec. cas.7786/2000).
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permitir contraria a la plena justiciabilidad de todos los actos y actuaciones de las Adpinistraciones 1ocales,
incluidos sus hipotéticos actos de gobierno” *°. Todas los actos y acuerdos de las propias Entidades
locales que pongan fin a la via administrativa estan sujetos a la jurisdiccion contencioso-
administrativa en virtud delarticulo 52 dela Ley 7/1985 Reguladora de las Bases del Régimen

Local

Hoy en dia, no puede admitirse la existencia en nuestro Derecho de actos de los
poderes publicos no sometidos al ordenamiento juridico y, en consecuencia, exentos del
control jurisdiccional. A pesar de ello, no puede negarse la existencia de actos de los altos
6rganos constitucionales que, a pesar de tener un contenido politico maximo, el fondo dela
decisién en sede jurisdiccional no es controlable, teniendo que ser objeto de control en la

instancia politica correspondiente *'.

3.Control judicial de los actos politicos en cuanto actos discrecionales

3.1 Control de los elementos reglados

El control de los elementos reglados es el control por excelencia de los actos
discrecionales. Todos los actos discrecionales contienen una serie de elementos de
obligatorio cumplimiento. Esto es asi debido a que la discrecionalidad otorgada al 6rgano
gubernamental solo puede producirse de una manera legitima cuando respeta los elementos

reglados que condicionan tal atribucion.

Cabe destacar como principales elementos reglados: la motivacion (3.1.1), la competencia

(3.1.2), el procedimiento (3.1.3), fin (3.1.4).

3.1.1 La motivacion

Para un mejor control de las decisiones administrativas, la propia Ley impone la
obligacion de motivar la mayor parte de los actos administrativos. Esta obligacion de motivar

viene recogida en el articulo 35.1 de la Ley de Procedimiento Comun Administrativo (a partir

© MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, ].L. “Actos de Gobierno...” cit. p.38.

4 Cfr., STS de 20 de diciembre de 2002 (en CENDOJ, nim. rec. cas. 7360/1998).
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de ahora LPC). En este articulo se recogen, de una manera exhaustiva, aquellos actos cuya
motivacién es obligatoria, por lo que la Administracién, en estos supuestos, debe hacer
publicos mediante una declaracion formal los motivos dehecho y de derecho que han llevado

a tomar la decisidon o actuacién®.

De esta enumeracion podemos afirmar que siempre hay que motivar aquellos actos
que puedan tener una incidencia limitativa delos derechos e intereses de los ciudadanos, ya
que la motivaciéon del acto administrativo, como afirma SANCHEZ MORON, ‘s una

manifestacion y una exigencia del principio de transparencia y del derecho de los cindadanos a la buena

administracion (articulo 41.2 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE)” ¥

También aparece reconocida la motivacion en la Ley 17/2009 (Ley Paragnas de
transposicién al Derecho Espafiol de la Directiva 2006/123/CE) y en el articulo 1 dela Ley
de Régimen Juridico del Sector Publico. Ambas leyes obligan a la Administracién Publica a
motivar y justificar sus medidas o actuaciones en el supuesto de que la Administracion deba
tomar medidas que limiten el ejercicio de los derechos individuales o colectivos o bien exija
el cumplimiento de ciertos requisitos para el correcto desarrollo de una actividad. A su vez,
los interesados tienen derecho a poder conocer las distintas razones que han llevado a la
Administraciéon a tomar una determinada medida o decision que les afecten, configurandose

de esta formala motivacion como una técnica de control social frente a la Administracion.

LLa motivacién exige, por tanto, la exposicion de las razones por las que se dicta un
acto administrativo, aunque no necesita ser exhaustiva, pues segun la ley basta con una
“sucinta referencia de hechos y fundamentos de derecho”. Dicha exposiciéon debe tener la
amplitud necesaria para que los propios interesados conozcan los motivos del acto y poder
as{ defender sus derechos e intereses, como forma de control social de la Administracion.
Sin embargo, SANCHEZ MORON afirma apoyandose en la jurisprudencia que no son
aceptables las motivaciones que tengan bases en “férmulas puramente convencionales y
abstractas (STS de 25 de noviembre de 2003), o bien una motivacién de caracter retdrico
(STS de 4 diciembre de 2014), o una genérica invocacion del interés publico (STS de 16 de

junio de 2010)” y afiade que tampoco basta con “la remisién al contenido de preceptos

2 FERNANDEZ FARRERES, G Sistena de derecho... cit. p.728.

3SANCHEZ MORON, M Derecho Administrativo Parte General, 13*ed Tecnos, Madrid,
2017,p.550.
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legales, salvo que su interpretacién y aplicacion al caso sea diafana (Sentencia del Tribunal

Supremo de 5 de mayo de 1999)”.

Mas especificamente, La LCP impone, en el articulo 35.1 apartado i), el deber de
motivar los actos que se dicten en el ejercicio de las potestades discrecionales “7. Serdn
motivados, con sucinta referencia de hechos y fundamentos de derecho: i) Los actos que se dicten en el ejercicio
de potestades discrecionales, asi como los que deban serlo en virtud de disposicion legal o reglamentaria

expresa”.

En este sentido, las decisiones discrecionales deben ser motivadas ya que, en estos
supuestos, la Administracién no lleva a cabo una medida o toma una decisiéon sustentandose
en la aplicacion automatica de una norma juridica, sino que su actuacién supone el ejercicio

deun poder publico mediante una decisién propia*.

La motivacién es un elemento formal esencial para cualquier decision discrecional,
que consiste en la mera expresion de las distintas razones que las justifican. Su ausencia o
insuficiencia constituyen un indicio de arbitrariedad, aunque esto no significa que la decision
sea arbitraria, ya que los distintos motivos que han llevado a tomar una determinada decisién
pueden ser explicados con posterioridad de manera satisfactoria o bien pueden deducirse del
propio expediente. Pero, en el supuesto de que por falta de motivacion o por sus posibles
deficiencias, no sea posible examinar de una manera suficientemente explicativa el uso que
se ha hecho de la discrecionalidad conforme a Derecho, la decisién, por tanto, debe ser

anulada por falta de un requisito esencial, como es la motivacién™®.

3.1.1.1 En particular, el indulto y su motivacién

Una de las actuaciones “politicas” que mas controversia ha generado acerca de su

necesidad o no de motivacion es el indulto.

Para poder abordar la materia, es necesario realizar un breve analisis sobre la

naturaleza del indulto y su sujecién o no a control judicial.

4 SANCHEZ MORON, M Derecho Administrativo. .. cit. p.102.

% Ibid., p.102.
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SERRANO MAILLO definela figura del indulto como “un acto graciable por el cual el Gobierno

—al margen del poder judicial— puede conmutar (total o parcialmente) una pena” *.

La persona competente para ejercer el derecho de gracia es el Rey, formalmente, en
virtud del articulo 62.1.1) de la Constitucion Espafiola: “ Corresponde al Rey ejercer el derecho de
gracia con arreglo a la ley, que no podrd antorizar indultos generales”. A pesar de que la Constitucion
Espafiola atribuya el ejercicio del derecho de gracia al Rey, de acuerdo con los principios que
rigen la Monarquia parlamentaria, ese derecho no es ejercido por el Jefe de Estado, el Rey,
sino por el Gobierno que es el 6rgano al que la Ley encomienda adoptar esta decision

materialmente.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de noviembre de 2013 niega el caracter del
indulto como acto administrativo, sin embargo, lleva a cabo una equiparacién de este con los
actos discrecionales: “e/ indulto es un acto de discrecional del Gobierno” aunque, la sentencia apostilla

que ‘bs irrelevante su consideracion como acto politico del Gobierno” *'.

Para FERNANDEZ FARRERES y para la gran mayorfa de la doctrina comun, el
indulto resulta ser un acto politico fiscalizable, por lo que cabe control jurisdiccional del

mismo con sujecion a clertos limites *.

La Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 3%) 2482/2020 en su fundamento de
derecho numero 5 dictamina que, a pesar de que tanto la concesion como la denegacion del
indulto se consideran como tipicos actos de Gobierno y, por ello discrecionales, siendo

susceptibles de control jurisdiccional *

. Bste control no es un control “in integrum” de la
decisién adoptada en via administrativa que no tiene limites, ya que, como bien dice la

Sentencia, serfa contraria a la propia normativa del derecho de gracia en la Constitucion. Y

% SERRANO MATLLO,M.I“:Debe exigirse motivacién a los acuerdos de concesion
de indultos? Comentario a la sentencia del pleno de la sala delo contencioso-administrativo

del TS de 20-11-2013”, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 34, UNED, 2074, p.611

47 Cfr., Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de noviembre de 2013 (en CENDOJ
nam. recurso 13/2013, de 20 de noviembre de 2013).

* FERNANDEZ FARRERES, G Sistema de Derecho. .. cit.p.742

# Cfr., Sentencia del Tribunal Supremo 2482/2020 (en CENDO]J nim. 1398/2020,
de 20 de septiembre de 2020).
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es que “la decision graciable que el indulto comporta, que es contrario a la efectividad de la condena impuesta
por los Tribunales, no esta sujeta a mandato legal taxativo (siendo de plena disposicion para el
Gobierno), gue no puede ser cuestionado en via jurisdiccional en cnanto a la decision esencial del mencionado
derecho; esto es, sobre la procedencia o no de conceder el derecho o incluso el alcance con que el mismo se concede

por el Gobierno”.

Esta idea es compartida por DIEZ SANCHEZ, que sostiene que ‘@ control
Jurisdiccional no puede alcanzar al niicleo esencial de la gracia (la decision de indultar o no indultar), tampoco
puede alcanzar a la valoracion del contenido de los requisitos formales (contenido de los informes reglados a
los que hace referencia la Ley del Indulto) ni, a la cansa a la que pueden responder (variadas y sin posibilidad
de discusion desde una perspectiva jurisdiccional). Por iiltimo, tampoco alcanzard al control de la desviacion

de poder” .

En cambio, el control sialcanzara ala no concurrencia de arbitrariedad en el ejercicio
positivo del indulto, es decir, en la concesion. Esto supone que se deben enjuiciar las razones
que han llevado a conceder el indulto, a través del control de la arbitrariedad, reconocido en

el articulo 9.3 dela Constitucion Espafiola.

La jurisprudencia de hoy en dia remarca esta idea acerca de control. En la Sentencia
del Tribunal Supremo 3482/2020 se reconoce esta idea de que es necesario ‘especificar las
razones de justicia, equidad o utilidad priblica” que justifican el indulto. Este control es un control “meramente
excterno, que debe limitarse a la comprobacion de si el Acuerdo de indulto cuenta con soporte factico suficiente
-cuyo contenido no podemos revisar- para, en un proceso de ligica juridica, soportar las razones exigidas por
el legislador, pudiendo, pues, examinarse si en ese proceso se ha incurrido en error material patente, en

arbitrariedad o en manifiesta irrazonabilidad” '

Para MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ los indultos “Constituyen, en suma, wun poder

exccepeional de intervenir en el ambito de una funcion netamente judicial (asegurar la eecucion de las penas),

que debe estar debidamente sometida a Derecho bajo la garantia del propio Poder [udicial, sin perjuicio de

% DIEZ SANCHEZ, ].J “El indulto ante la justicia administrativa” R.1/.A.P. uim.
especial 99-100. Mayo-Diciembre 20714. p.1203.

st Cfr., Sentencia del Tribunal Supremo 3482/2020 (en CENDOJ nim. Recutso
13/2013, de 20 de noviembre de 2013).
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que, obviamente, puedan corresponderle a aquél margenes razonables de apreciacion en el eercicio de la

clemencia que con ello se trata de instrumentar” .

En definitiva, cuando se concede un indulto es necesario llevar a cabo un control del
ejercicio positivo de la potestad de indulto que se limita a verificar si el acuerdo de indulto
obedece a razones de “justicia, equidad y utilidad publica”, a las que se subordina su
concesion, garantizando asi, el cumplimiento del articulo 9.3 CE ya que en la Constitucién
Espafiola no tienen cabida conductas administrativas que puedan carecer de fundamento
juridico alguno, aunque a esas decisiones se les otorgue gran margen discrecional en el

ejercicio del derecho de gracia.

En cambio, la motivacion no es necesaria en la denegacion del indulto. Esta exigencia
de motivacion, segun la doctrina actual, no es predicable en los casos de denegacién del
indulto, porque “Yas denegaciones de indulto no se oponen al principio de ejecutividad de las sentencias
firmes, que, de conformidad con lo dispuesto en los arts. 117 y 118 CE , corresponde garantizar a los
Juzgados y Tribunales. En otras palabras, no existe ningun derecho subjetivo al indulto, sino
que sélo existe derecho a solicitarlo a que la peticion de indulto se tramite por el
procedimiento legal establecido, y que no sea resuelto arbitrariamente. Ademas, segin
reciente jurisprudencia, la posible valoracién que haya realizado el Gobierno acerca de los
requisitos de caracter sustantivo no es susceptible de revision jurisdiccional, por lo que la
falta de motivacion del acuerdo de denegacién del indulto nunca sera causa de anulacién,

segun lo anterior.

A pesar de lo expuesto en el parrafo anterior, la denegacion del indulto debe ser
motivada siempre debido a que, como ya se ha mencionado anteriormente, la motivacion de
los actos discrecionales, como es en este caso, responde al interés general y a la busqueda de
la no arbitrariedad de los actos dictados por la Administracioén, en este caso el Gobierno.
Ademas, el articulo 35.1.1) de la LLPC dicta que estan sujetos a motivacion, los actos que
limiten los derechos subjetivos o intereses legitimos y, en este caso, la denegaciéon del indulto
comportala declaraciéon de un acto desfavorable para el interesado por lo que, el interesado
tiene derecho a conocer el por qué ylas razones por las que se ha denegado la concesion del

indulto.

3.1.2 La competencia

2 MARTINEZ L()PEZ—MUNIZ,].L “Actos de Gobierno...” cit. p.23
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Las competencias que tiene el Gobierno vienen reguladas en el articulo 1 de la Ley
50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno y en el Titulo IV de la Constitucién Espafiol
que engloba del articulo 97 al 107. Si bien la Constitucion Espafola ha asentado los criterios
de funcionamiento del Gobierno, es la propia Ley del Gobierno la que en primer lugar
desarroll6 tanto la actividad como la organizacion de este. En dichos articulos se exponen
las distintas actividades sobre las que tiene competencia el Gobierno, aparte de en la

legislacion sectorial, en su caso.

La competencia es la atribuciéon del ejercicio de las potestades administrativas a un

determinado 6rgano o unidad de actuacién de la Administracion™.

La Administracion Puablica sélo puede hacer aquello que la ley habilita, ya sea bien
por razén de la materia, del territorio, del empo e incluso dela funcién y, en cons ecuencia,
es la propia Ley quien distribuye las posibilidades abstractas de actuacién entre los 6rganos
o unidades de actuacién de la Administraciéon. En caso de que la Administraciéon actie a
través de un 6rgano incompetente (que no tenga competencia para ello), lo actuado sera

anulable o podra ser declarado valido, aunque mientras no se anule se presumira valido.

En referencia alos actos politicos del Gobierno, actos marcadamente discrecionales,
la norma que atribuye la competencia deja espacios de valoraciéon a cargo del 6rgano que
tiene que actuar con respecto, bien al supuesto de hecho al que la norma vincula el ejercicio
de la competencia o bien, a las consecuencias juridicas que derivan del ejercicio de esa
competencia. Ese margen de valoracién en que consiste la discrecionalidad, y que otorga el
Ordenamiento Juridico a la Administraciéon Puablica en determinados casos, se le otorga a la
Administraciéon, no al Poder Judicial, con lo cual los 6rganos judiciales no pueden sustituir la
valoraciéon que haga la Administracién por su propio criterio a la hora de revisar un acto
discrecional como es un acto politico o de Gobierno, porque los 6rganos judiciales solo
pueden controlar los elementos reglados de la competencia, pero no pueden controlar el

ejercicio en si maximo dela discrecionalidad.

A pesar de todo esto, toda actividad administrativa es reglada en cuanto a la
competencia; siempre hay un érgano que puede realizar la actividad. SANCHEZ MORON
afirma que ‘% competencia debe atribuirse a los drganos idéneos para ejercer cada tipo de facultad. Organos
de naturaleza politica y responsables politicamente, cuando se trate del eercicio de la discrecionalidad

politica...” y, anade que “el correcto ejercicio de la discrecionalidad se juega muchas veces en la prictica segin

s SANTAMARIA PASTOR, J.A Principios de derecho. .. cit. p. 187

30



a quién corresponda la decision” >*. Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de
2004 declar6 que no era sustituible la intervencién de la mesa de contratacion de un
ayuntamiento, integrada por funcionarios, por el informe de una comisién informativa
municipal, que no es un 6rgano de selecciéon de empleados publicos, regido por la logica de

mayotfas y minotias *.

3.1.3 El procedimiento

El procedimiento debe entenderse como un limite a la potestad discrecional propia

del Gobierno.

El procedimiento hace referencia a la forma en sentido dinamico, es decir, a los
tramites a través de los cuales la Administracién adopta sus decisiones. Esta recogido en el
articulo 34 de la Ley 39/2015, que dice: “Los actos administrativos que dicten las Administraciones
Priblicas, bien de oficio 0 a instancia del interesado, se produciran por el drgano competente ajustindose al
procedimiento establecido”. Por tanto, el procedimiento no es mas que una exigencia derivada del

principio de legalidad.

El sometimiento de la Administracién y del Gobierno al procedimiento
administrativo viene recogido en el articulo 105.c) de la Constitucién Espafiola: “Ta Leg
regulard el procedimiento a través del cual deben producirse los actos administrativos, garantizando, cuando

proceda, la andiencia del interesado’.

El articulo 105 ¢) dela Constituciéon dispone que todo lo que haga la Administracién
cuando se imponga de manera unilateral frente a terceros, tiene que sujetarse a los
procedimientos previamente establecidos. Es decir, el Gobierno no puede sustraerse a las
distintas regulaciones que hacen referencia al procedimiento. Existen determinados
formalismos obligatorios en todas las actuaciones administrativas posibles y, en el caso de
que el Gobierno se apartase de dichos formalismos, la decision estara afectada de ilegalidad

y el acto serd anulable ante la jurisdicciéon contencioso-administrativa *.

s SANCHEZ MORON, M Derecho Administrativo. .. cit. p.101.

55 Cfr., Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 2004
56 GUECHA MEDINA, C.N “La nocién de acto administrativo: un anélisis desde la

discrecionalidad en la actuacion dela Administracion”. Revista Opinion [uridica, vol. 16, num.

31, 2017.
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SANTAMARIA PASTOR afirma que ‘s actos administrativos deben producirse, por regla
general, con arreglo a un procedimiento establecido” . A pesar de ello, también es cierta la existencia
de actos cuya produccion no esta sujeta a un procedimiento formal previo, por los actos cuya
toma de decisién y ejecucion son simultaineas como es la suspension de una sesion del Pleno

municipal por el alcalde en caso de desacato.

La exigencia de un debido procedimiento responde a garantizar la legalidad de la
actuaciéon de la Administracion, pero también sirve para asegurar el acierto, la oportunidad,
la eficacia etc. en la satisfaccion de los intereses generales por parte dela Administraciéon. Por
otra parte, es fundamento del procedimiento garantizar de forma preventiva los intereses
legitimos de los administrados. Por dltimo, el procedimiento también se fundamenta en
garantizar la participaciéon necesaria de los interesados en las decisiones administrativas que
les afecten. Ademas, se consideraran actos nulos de pleno derecho y porlo cual, nulos: “Jos
dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido o de las normas que

contienen las reglas esenciales para la formacion de la voluntad de los drganos colegiados” (articulo 47.1.e))

LPCA).

3.1.4 El fin publico concretado por la norma previa.

La desviacién de poder viene aludida porel articulo 106 de la Constitucién Espafiola:
“Los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacion administrativa, asi como
el sometimiento de ésta a los fines que la justifican” y en el articulo 70.2 dela Ley 29/1998, de 13 de
julio de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso- Administrativa: “Se entiende por
desviacion de poder el ejercicio de potestades administrativas para fines distintos de los fyjados por el

ordenanmiento juridico”.

Incurre en desviaciéon de poder, segin COSCULLUELA MONTANER: “Yodos los
actos que persignen fines privados sean licitos o ilicitos; los que persiguen fines piiblicos probibidos por la
norma, y aquellos que persiguen fines piiblicos licitos distintos de aquéllos para los que se ha otorgado la
potestad de accion que se ¢erce” . BUSTILLO BOLADO considera la desviacién de poder

como: “una distorsion entre el fin para el que se reconocen las facultades administrativas por el ordenamiento

57 SANTAMARIA PASTOR. J.A Principios de derecho administrativo. .. cit. p.129.

8 COSCULLUELA MONTANER, L Manual de derecho. .. cit. p. 377.
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Juridico y el que resulta de su eercicio concreto, aungue el fin perseguido sea de interés piiblico” .

SANCHEZ MORON considera que se incurre en esta causa de ilegalidad “ sdlo cuando quién
adopta una decision persigue fines particulares, asin disfrazados de interés priblico, sino también cnando la
actuacion administrativa persigue fines piiblicos distintos de aquellos para los que se otorgaron las facultades

correspondientes” .

Es decir, cuando la Administracién en su actuacién se aparta del fin legalmente
previsto incurre en desviacion de poder ®. De esta manera, la desviacién de poder se sustenta
en la consideracién del significado propio de la potestad administrativa, la cual es atribuida
unicamente con la finalidad de satisfacer un interés publico concreto que viene determinado
porla norma con base en el principio de legalidad recogido en los articulos 9.1 y 103.1 de la

Constitucion Espafiola,no pudiendo la Administracién actuar sin una atribucion legal previa.

A tenor de esto, cualquier actuacion, independientemente de que sea licita o no, que
busque un fin diverso al establecido por la norma, incurre en desviaciéon de poder y, por ello,

podemos decir que esa actuacién esta viciada.

El Fundamento de derecho n°4 de la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de julio
de 2008 sefiala que la desviacion depoderes un “viio constitucionalmente conectado con las facultades
de control de los Tribunales sobre el gercicio de la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacion
adpiinistrativa y el sometimiento de esta a los fines que la justifican, es considerada por la Ley como motivo

de anulabilidad de los actos administratives” %.

En cuanto a su enjuiciamiento, la jurisprudencia remarca que la desviaciéon de poder
solo debe ser enjuiciada en los supuestos en los que la actuacién de la Administracién no
incurre en cualquier otro vicio de legalidad intrinseca dado que, éstos tienen preferencia. El
enjuiciamiento delacto que incurre en desviacion de poder sera juzgado una vez sedetermine

que cumple con dicha legalidad. Estaidea es recogida por la Sentencia del Tribunal Supremo

5 BUSTILLO BOLADO, R.O “La desviacién de poder en el derecho comunitario y
en el convenio europeo de derechos humanos” Revista de Administracion Priblica, niim. 188,

Madrid, mayo-agosto (2012), p. 73.

% SANCHEZ MORON, M Derecho administrativo... cit. p.98.

s FERNANDEZ FARRERES, G Sistema de derecho. .. cit. p.612.

62 Cfr., STS, 7 de julio de 2008, Fundamento de derecho n°4 (en CENDOJ, nim.
Recurso 77/2007, de 7 de julio de 2008).
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de 25 de septiembre de 1995 ©: “Puede considerarse como jurisprudencia consolidada que la «desviacion
de poder», consagrada constitucionalmente en el articulo 106.1 CE, en relacion con el articulo 103 CE, y
definida en el artienlo 83 1.]JCA, comporta la existencia de un acto admunistrativo ajustado en sus requisitos
exctrinsecos a la legalidad, pero afectado de invalidez por contradecir en su motivacion el sentido teleoligico de
la actividad adpinistrativa, que ha de estar orientada, en todo caso, a la promocion del interés priblico y, en
particular, a la finalidad concreta con que esta configurada en la norma la potestad administrativa que se
gercita (SSTS 12 mayo 1993)”. Estaidea no quiere decir que el acto no puede estar viciado por
la desviacion de poder cuando al mismo tiempo incurre en un vicio de legalidad, sino que el
enjuiciamiento extrinseco de legalidad tiene preferencia ya que, la existencia de este vicio
determina la invalidez (art48 Ley 39/2015) del acto, no siendo necesatio investigar la

existencia de mas vicios.

Respecto a la prueba, indica la jurisprudencia que no es suficiente alegar simples
conjeturas, suposiciones o hechos de escasa importancia (Sentencia del Tribunal Supremo
de 5 de mayo de 2008)* ni tampoco es necesaria una prueba plena, sino que, basta con la
presentacion de pruebas que tengan la suficiente importancia como para fundamentar la

conviccién del propio 6rgano judicial.

Por todo ello, la efectividad de esta técnica de control queda condicionadaa la prueba
que dé a conocer que existe la efectiva desviacion de poderdel acto administrativo hacia fines

ajenos al interés general o hacia fines publicos que no fija el ordenamiento juridico ©.

En consecuencia, el fin concreto, previsto por el ordenamiento juridico en una
situacién concreta, ha de tratarse de un fin publico concreto (no valen los apoderamientos
genéricos en el Estado de Derecho). Ese fin publico concreto es al que debe servir la decision
que se adopte, porque la competencia se ejercera paralos fines que la determinen. Incumplir

este requisito supone desviacion del poder.

3.2 Control de conformidad con los principios generales del Derecho

63 Cfr., STS, 25 de septiembre de 1995, Fundamento de derecho n°5 (en CENDO),
nim. Recurso 1650/1992, de 25 de septiembre de 1995).

¢ Cfr., STS, 5 de mayo de 2008, Fundamento de derecho n°4. (en CENDOJ,
num.34/2015, de 5 de mayo de 2008).
s FEERNANDEZ FARRERES, G Sistema de derecho. .. cit. p. 619.
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Toda actuacion administrativa esta vinculada a los principios generales del Derecho

66

en cuanto que, estos principios son fuentes del Derecho Administrativo®. En este caso, el

ejercicio de una potestad discrecional no exime a la Administracién de su obligaciéon de

respetar todos y cada uno de los principios generales y constitucionales en su actuacién .

Los principios generales del Derecho tienen una gran importancia a la hora de llevar
a cabo el control referente a la actuacién de la Administracion Publica y, sobre todo, para
controlar el correcto desarrollo de las potestades discrecionales de la Administracion. Este
control tiene su base en un control negativo de la actividad, cifiéndose a comprobar si las
actuaciones discrecionales dela Administracion vulneran o no dichos principios por lo que,
como afirma FERNANDEZ FARRERES, “u agotan ni eliminan el margen de decision de que goza

la Adpuinistracion” %,

GARCIA DE ENTERRIA define los principios generales del derecho como “una
condensacion de los grandes valores juridicos materiales que constituyen el substractum wmismo  del

Ordenanmsiento y de la excperiencia reiterada de la vida juridica” *.

Por consiguiente, la Administracién esta sometidaa la Leyy alos principios generales
del Derecho por lo que cualquier actuacion discrecional no es licita si vulnera algun principio
general del Derecho. Dicho esto, la Administracién no puede apartarse de la exigencia
particular y determinada de un principio general del Derecho que resulte aplicable al caso,
independientemente de la materia de la que se trate, ya que la Administracion no es el sefior

del Derecho ™.

Entre dichos principios, cabe destacar: el principio de legalidad (3.2.1), el de igualdad
(3.2.2) y el de proporcionalidad (3.2.3). Todos estos principios son principios generales del
Derecho Publico, es decir, su aplicacién va dirigida a la actividad de las administraciones

publicas y al control de esta por los tribunales de lo contencioso- administrativo.

86 COSCULLUELA MONTANER, L. Manual de Derecho Administrativo Civitas, Cizur

Menor (Navarra), p. 377.
" FERNANDEZ FARRERES, G Sistema de derecho. .. cit. p.620.
% FERNANDEZ FARRERES, G Sisterma de derecho. .. cit. p.620.

© GARCIA DE ENTERRIA, E La lucha conta las inmmnidades. .. cit. p.176.

 GARCIA DE ENTERRIA, E La lucha conta las inmmidades. .. cit. p.177.
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3.2.1 El Principio de legalidad

El principio de legalidad supone el sometimiento de la Administracién, Gobierno y

demas 6rganos publicos ala Ley y al Derecho.

Aparece regulado el sometimiento del Gobierno a la ley en el articulo 97 de la
Constitucion Espafiola “E/ Gobierno dirige la politica interior y exterior, la Administracion civil y
militar y la defensa del Estado. Ejerce la funcion e¢ecutiva y la potestad reglamentaria de acuerdo con la
Constitucion y las leyes”. 1.a Constitucion impone en su articulo 103.1 que, “La Adwinistracion
Piiblica sirve con objetividad los intereses generales y actsia de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia,
descentralizacion, desconcentracion y coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho”, es decir,
la Administracién estd sometida a la ley y al Derecho de una manera completa y sin
excepciones. El Gobierno, por su parte, “estd sujeto a la Constitucion y al resto del ordenanmsiento

Juridico en toda su actuacion” (articulo 29.1 Ley del Gobierno).

En este sentido, el tipo de vinculacion que tiene la Administracion ala ley es distinto

al que tienen otros sujetos juridicos, los particulares.

Como afirma SANCHEZ MORON, el principio fundamental que ordenan las
relaciones juridico-privadas es la “autonomia de la voluntad”. Laley constituye el limite en el
cual los particulares pueden desarrollar sus actividades destinadas a la consecuciéon de sus
intereses personales. En este sentido, se habla de una “vinculacion negativa a la ley”, ya que la
ley, en este caso, determina lo que es licito, constituyéndose, asi, como un limite negativo de
la libertad de decisién de las personas™. El patticular puede realizar una determinada
conducta sin necesidad de una habilitacién legal anterior, con el tnico requisito de que no

contrarie las prohibiciones o restricciones establecidas en la Ley.

A diferencia de los particulares, la vinculacion a la que esta sujeta la Administracion

es distinta. En este caso no es una vinculacién negativa sino positiva, a la norma previa.

La vinculacion positiva de la Administracién a la Ley supone, a ojos de

FERNANDEZ FARRERES que, “foda actuacion administrativa debe responder a wuna prevision

» 72

normativa habilitante, ya sea la Constitucion, la ley o, en fin, una simple norma reglamentaria” '~ es deci,

71 SANCHEZ MORON, M Derecho Administrativo. .. cit. p.90.

2 FERNANDEZ FARRERES, G Sistena de derecho. .. cit. p.592.
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la Administracién a la horade actuar debe contar con un soportelegal o normativa en general
autorice su actuacion y establezca los limites de ésta. RUBIO LLORENTE sostiene que “oda
actuacion de la Adpinistracion debe encontrar su fundamento en una Ley previa con el fin de garantizar la
legitimidad democratica de todos sus actos” 7. En principio, todo lo que no le permite la Ley esta

prohibido.

Sin embargo, autores como BELADIEZ ROJO o SANCHEZ MORON sostienen
que la vinculacién positiva de la Administracion a la Ley no se puede deducir del Texto
Constitucional, ya que ““/a mera enunciacion del principio de legalidad en el articulo 9.3 CE no permite
sostener que la doctrina de la vinculacion positiva ha encontrado consagracion constitucional ™. Frente a
esta idea, la doctrina comun afirma que la Constituciéon ha reservado una serie de materias a
la propia ley, como puede ser el desarrollo de todos los derechos y libertades de los
ciudadanos recogidos en el Capitulo II de su Titulo I (articulos 14 a 38). De esta manera, la
vinculacién positiva de la Administracion a la Ley coge sentido constitucional a la hora de
hablar del “principio de reserva de ley” ya que, el propio Gobierno sélo puede complementar la
regulacion legal, pero, en ningiin momento, sustituirla mediante reglamento. Por ejemplo, la
Administraciéon, no puede tomar medidas que afecten a la regulaciéon o limitacion de los
derechos individuales sin la necesaria habilitacién legal anterior ™. En el caso de que el
Gobierno dicte una norma reglamentaria sin previa habilitacién legal, dicha normal serd nula

de pleno derecho y, por tanto, invalida.

A su vez, ya fuera de la reserva de ley, la Administracion puede llevar a cabo la
regulaciéon dematerias o llevar a cabo ciertas actuaciones que no estén previstas en una norma
anterior con rango de ley, pero, siempre, deben tener como principal objetivo el
cumplimiento de un interés general. En estos supuestos, el Gobierno puede regular ciertas

materias sin que sea preciso la existencia de una norma anterior con rango de ley.

? RUBIO LLORENTE, F “Principio de legalidad, en la forma del Poder (Estudios
sobre la Constitucion)”, Revista espaiola de derecho constitucional, Centro de Estudios
Constitucionales, n°13, 1993, p.345.

“BELADIEZ ROJO, M “La vinculacién de la Administracién al Derecho”. Revista
de administracion priblica n°153, 2000.

s SANCHEZ MORON, M Derecho Administrativo ... cit. p.90.
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En consecuencia, podemos afirmar que la reserva de ley es clave de la vinculaciéon
positiva de la Administracién, no pudiendo el Gobierno adoptar reglamentos sobre temas
que ya estan siendo regulados por normas con el rango de ley, constituyéndose de esta
manera como un limite a la actuacién del Gobierno y que, tanto la Administracién como el
Gobierno,aunque adopten iniciativas propias, estan sometidos ala Ley y al derecho, es decir,
a todas las normas juridicas, en particular a la Constitucion, y al resto de las normas vigentes

que resulten aplicables, y también no formuladas, en su caso, como algunos principios.

A raiz de esta idea, MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ afirma que “Ex un Estado de
Derecho nadie puede pensar en hacer politica, cnalquiera que sea la significacion que, de momento, demos a
esta expresion, fuera o al margen del Derecho. Menos asin puede admitirse que cualquiera de los Poderes
priblicos erigidos por el Derecho -por la norma fundamental o a partir de ella- pueda considerarse legitimado
para hacer cualguier cosa fuera o al margen del orden juridico establecido (...) El Estado de Derecho comporta
la excigencia de que cualquier acto de gobierno, en su mds amplio sentido, con algrin tipo de efecto vinculante,
obligatorio o permisivo para cualquier persona -con algin tipo de efecto juridico- ha de adoptar alguna de las
Jormas establecidas por el Derecho para la actuacion de los diversos tipos de Poderes piiblicos y ha de someterse

a los principios y reglas establecidas al efecto por la Constitucion y el resto del ordenamiento juridico > 7.

En definitiva, bajo la Constitucion no hay espacio para actos politicos no sometidos

a derecho.

3.2.2 El Principio de igualdad

El principio de igualdad viene consagrado en el articulo 14 de la Constitucion

Espafiola.

Este principio impide, a ojos de COSCULLUELA MONTANER, “wna actuacion
discriminatoria de unos administrados respecto a otros por parte de la Adwinistracion” 7. Estamos ante
un caso de discriminacion cuando la Administraciéon trata de diferente forma a los
administrados en situaciones parecidas sin que exista una razon obijetiva y razonable que
justifique su actuaciéon. No existe una justificacion objetiva ni razonable cuando el trato

diferente carece de una finalidad legitima, amparada por la Constitucién y demas normas o

s MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J.L. “Actos de Gobierno...” cit. pp.5,6.

7 COSCULLUELA MONTANER, L Mannal de Derecho. . .cit. p.378.
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bien, en el caso de que no exista proporcionalidad entre el trato dado a los administrados y

el fin perseguido por la actuaciéon o decision.

DIEZ PICAZO afirma que ‘para que exista la igualdad juridica no basta con que la ley sea
ignal para todos, sino que es inexcusable que a todos les sea aplicada del mismo modo” . LLORENS
completa la idea de DIEZ PICAZO argumentando que “¢/ principio de ignaldad ante la ley tiene
qute operar tanto en la fase de creacion de la norma como en la de su aplicacion” 7. Igualmente, para
SANCHEZ MORON, por igualdad ante la ley “wo solo hay que entender en la ley, es decir, en el
propio texto de las disposiciones normativas, inclusive reglamentarias, sino también en la aplicacion de la ley,

"y de abi la importancia del principio para el derecho administrativo” ™.

De esta manera, el principio de igualdad es mas que un derecho fundamental que
tienen todas las personas, sino que también se constituye como un principio de caracter
constitucional que garantiza el ejercicio delos derechos fundamentales, para evitar que sean

privilegios de algunos.

Sin igualdad, no existen garantias fundamentales, quedando de esta manera la
aplicaciéon de los derechos al libre arbitrio del Estado, que podria reconocérselos de manera

selectiva.

Un ejemplo en el Derecho Administrativo de aplicaciéon del principio de igualdad es
la seleccion de empleados publicos, bajo criterios de capacidad y mérito (articulos 23.2 y
103.3 de la Constitucién Espafola); o bien, en la adjudicacién, por ejemplo, de becas o
subvenciones de cualquier tipo, teniendo la Administracion Puablica el deber general de
aplicar el principio de igualdad con cualquier ciudadano, salvo que haya justificacién objetiva

y razonable de cambio de criterio.

En consecuencia, la actividad administrativa debe ser neutral y objetiva y, al mismo

tiempo, tener como base la igualdad de todos ante la ley, tanto en el ambito material como

® DIEZ PICAZO, LM “La doctrina del precedente administrativo”, Revista de
Adpanistracion Piiblica, nimero 98, Mayo/Agosto 1982, p.11.

P LLORENS, E.L. La jgualdad ante la ley. Murcia, Instituto de Estudios politicos de la
Universidad de Murcia, 1934, pp. 37 y 54.

% SANCHEZ MORON, M Derecho Administrativo... cit. p.131.
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formal, porlas posibles repercusiones que puede tener sobrela libertad y la propiedad privada

delos administrados.

3.2.3 Principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad viene reconocido en el articulo 1.1, 103.1 y 106.1
de la Constituciéon Espafnola y en el articulo 100 de la LPCA en lo referido a la ejecucion
forzosa “I. La eecucion forzosa por las Administraciones Priblicas se efectuard, respetando siempre el

principio de proporcionalidad (...)".

Podemos definir el principio de proporcionalidad como: “principio general de rango
constitucional que tiene como funcién controlar todo acto de los poderes publicos en los
que puedan verse lesionados derechos fundamentales”. VALLEDUPAR define el principio
de proporcionalidad como “una herramienta argumentativa, empleada para evitar que se restrinjan
derechos fundamentales, evitado un sacrificio insitil, desproporcionado e innecesario de los mismos” .
LOPEZ GONZALEZ afirma que el principio de proporcionalidad “exige que en la actuacion
adpiinistrativa exista siempre una justa adecuacion de su contenido con los fines que se le determinan por el

Ordenanmiento juridico” *.

En consecuencia, este principio supone la realizacién de un examen de ponderacion
que contraste si existe la correcta adecuacion entre los medios utlizados y los fines

petrseguidos, a la luz de las circunstancias®.

A ojos de LOPEZ GONZALEZ™, para la correcta realizaciéon del examen de
proporcionalidad el juez debera observar y analizar si se cumplen o no los siguientes

requisitos.

S8 VALLEDUPAR, C Principio de proporcionalidad y test de ponderacion como técnica para dar

solucion a derechos  fundamentales en  conflicto en derecho  administrativo en el tiempo  posmoderno.

Noviembre 2017, p. 7.

2 LOPEZ GONZALEZ,].1 E/ principio de proporcionalidad en el derecho Administrativo
Universidad de Huelva, p.153.

$ SANCHEZ MORON, M Derecho... cit. p. 101.

# LOPEZ GONZALEZ,].1 E/ principio de proporcionalidad. .. cit, pp. 154,155 y 156.
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En primer lugar, el contenido de la decision administrativa debe ser adecuado a los
fines que la justifican, es decir, la actuacién administrativa debe en todo momento
corresponderse con el supuesto de hecho que justifica la actuacion, los medios utilizados y

los fines de interés general que quiere salvaguardar el Ordenamiento con dicha actuacion.

En segundo lugar, la medida que tome la Administracién debe ser: necesaria, lo
menos restrictivo posible y moderadade acuerdo conla consecucién del objetivo perseguido
por el Ordenamiento, es decir, que la medida que considere oportuna la Administracion para

la consecucion del objetivo debe ser lo menos restrictiva para sus destinatarios.

Por dltimo, de la medida adoptada deben derivarse beneficios superiores a las
restricciones o limitaciones de derechos que la medida comporta. El contenido de la
actuacion debe ser equilibrado entre los beneficios derivados para el interés general y las
limitaciones de derecho consecuencia de dicha medida. Este tercer requisito tiene una gran
trascendencia en el ambito de las actuaciones administrativas discrecionales y en las de
naturaleza reglamentaria, por tanto, sometidas a este principio general en coherencia con el

principio de legalidad de dichas actuaciones.

En conclusion, el principio general de proporcionalidad comporta un importante
limite a la actuacién de la Administraciéon consolidandose, asi, como uno de los principales

limites de esta.

3.3 Control sobre los hechos determinantes

Esta técnica de control permite comprobar siconcurre en la realidad o no el supuesto
de hecho establecido en la norma para el correcto ejercicio de una facultad atribuida a la

Administracion ®.

GARCIA DE ENTERRIA afirma que “Yoda potestad discrecional se apoya en una realidad

de hecho que funciona como supuesto de hecho de cuya aplicacion se trata. Este hecho ha de ser una realidad
como tal hecho, y ocurre que la realidad es siempre una: no puede ser y no ser al mismo twempo o ser

simultaneamente de una manera y otra” *.

La potestad discrecional se atribuye en virtud de la relacién con determinados

supuestos que define la normal legal, por lo que el ejercicio de una potestad discrecional solo

8 COSCULLUELA MONTANER, L. Manual de derecho. .. cit. p. 376.

88 GARCIA DE ENTERRIA, E La /ucha conta las inmmidades. .. cit. p.170.
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sera valido si concurren dichos supuestos. La Administraciéon, dentro del margen de
valoracién que le permite la discrecionalidad, podra elegir en uno u otro sentido, siempre que
medie el presupuesto necesario. Por ello, sostiene FERNANDEZ FARRERES que “de 70
mediar presupuesto necesario, que no es otro que la concurrencia del hecho o hechos susceptibles de ser
subsumidos o reconducidos al supuesto legal, la decision administrativa carecera de toda cobertura y deberd
ser anulada”. De esta manera, el control de los hechos determinantes se constituye como una

de las formas mas eficaces del control judicial de las potestades discrecionales .

4. Conclusiones

1.- Gobierno y Administracién son dos realidades distintas, relacionadas entre si de
manera inevitable y por ello deben distinguirse, pero no pueden separarse, ya que pertenecen
a una misma realidad organizativa encuadrada en el Poder Ejecutivo del Estado,
configurandose de esta manera el Gobierno como cabeza de la Administraciéon y del poder

¢jecutivo del Estado vy, por ello le compete su direccion.

2.- Podemos definir el acto politico como “decision administrativa marcadamente
discrecional (con un amplio contenido valorativo, por tanto, o juicio de oportunidad), que
procede del 6rgano superior colegiado de la Administracion y que se definfa materialmente
con respecto a una serie de supuestos, de modo ejemplificativo (no exhaustivamente, por
tanto); en el articulo 2,b) dela Ley Jurisdiccional de 1956, donde se exclufa el control de esa
jurisdiccion expresamente, al tiempo que se atribufa al orden judicial el conocimiento de las

reclamaciones de responsabilidad patrimonial a que pudieran dar lugar tales actos”.

3.- La ausencia de control de las actuaciones del Gobierno es insostenible e inviable
en el régimen constitucional por lo que, los tribunales en virtud del articulo 106.1 de la
Constitucion Espafiola seran los encargados de controlar dicha actuaciéon. Por ello, en
nuestro Derecho hoyen dia no existen actos exentos de control jurisdiccional, aunque existan
clertos actos de altos 6rganos constitucionales con contenido politico maximo, cuyo fondo
no puede ser objeto de control en sede jurisdiccional, teniendo que ser objeto de control en

la instancia politica correspondiente.

4.- Todos los actos discrecionales de la Administracidn contienen una serie de
elementos reglados de obligatorio cumplimiento. La existencia de dichos limites responde a
la no arbitrariedad en la actuacion de la Administracién y al respeto de los derechos

fundamentales de los ciudadanos. Por ello, expresamente se prevé el control de los actos del
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Gobierno, en sus elementos reglados y cuando afecten a derechos fundamentales, ademas de

la responsabilidad patrimonial (articulo 2, a) LJCA)

5.- Competencia, procedimiento, motivacion y fin son los elementos reglados
siempre en cadaacto discrecional. La Administraciéon en todo momento debe respetar dichos
limites que no sélo vienen reconocidos en sus respectivas leyes, sino que, también vienen
reconocidos en la Constitucién Espafiola norma fundamental del Ordenamiento Juridico
Espafiol. El incumplimiento de alguno de dichos elementos constitutivos de los actos

dictados por la Administraciéon o por el Gobierno, supondria la invalidez de dichos actos .

6. — Ademas, la actuacién de la Administracion esta sometida a los Principios
Generales del derecho y a los hechos determinantes que, al igual que los elementos reglados,
tienen como objetivo el respeto a los derechos de los ciudadanos y no arbitrariedad en la
actuacion de la Administracion. Legalidad, igualdad y proporcionalidad son Principios
Generales de Derecho Puablico reconocidos en la Constitucion Espafiola, positivizados, y los
tres constituyen limites efectivos que la Administraciéon y, particularmente el Gobierno,

deberan respetar en su actuacion discrecional.
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