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Resumen:

Este trabajo de fin de grado tiene por objeto el estudio de la evolucion histérica de la
Jurisdicciéon Contencioso-administrativa en Espafia, desde su implantaciéon hasta su
configuracion en la actualidad, prestando especial atencién a los principales hitos legales que
han propiciado su estructura en nuestros dias y destacando las novedades legislativas mas

recientes.

Palabras clave: Constitucion, control de legalidad, orden Contencioso-administrativo,

legislacion jurisdiccional.

Abstract: This end-of-degree work aims to study the historical evolution of the Contentious-
Administrative Jurisdiction in Spain, from its implementation to its configuration today,
paying special attention to the main legal milestones that have led to its structure in our days

and highlighting the most recent legislative developments.

Key words: Constitution, legality control, Contentious-administrative order, jurisdictional

legislation.
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1. INTRODUCCION

El tema analizado ha sido escogido por suscitar un importante interés y ser una pieza
clave en la arquitectura institucional de nuestro Estado social y democratico de Derecho. La
jurisdiccion que se estudia en el presente trabajo es la encargada de ejercer el control sobre
la actuacion desarrollada por las Administraciones publicas en el ejercicio de sus funciones,
asf como también, es la llamada a actuar como garante de los derechos de los ciudadanos
frente alos excesos que pudiera cometer el poder publico, lo que confirma la doble naturaleza

de esta Jurisdiccion, a saber, de control y de garantfa.

En este trabajo se parte de una breve introducciéon histérica (2) para centrarnos
después en su historia mas reciente, analizando detalladamente la Ley reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso-administrativa de 1956 (3), asi como la Constitucién espafiola de
1978 y sus principios, que operan como bases de su configuracion en nuestro actual Estado
de Derecho (4). Finalmente, se analizan las novedades introducidas por la Ley Jurisdiccional
actualmente vigente (5), la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-administrativa. Todas ellas han contribuido a lograr una Jurisdicciéon mas

acorde a los justiciables y mejor ajustada a los principios consagrados en nuestra Carta Magna.

2. ANTECEDENTES: EL ORIGEN DE LA JURISDICCION
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA.

2.1 Del absolutismo a la Constitucion de 1812,

Como se ha sefialado en la doctrina, en el Antiguo Régimen no habia separacion de
poderes. Habia una profunda confusién entre los poderes del Estado. Esto era asi, porque
tanto las actividades normativas como las jurisdiccionales eran ejercidas por los mismos
6rganos. No existia una frontera clara que distinguiese las funciones “gubernativas” de las

funciones “contenciosas”, aunque, a la sazén, existian ya algunas garantfas'.

Ya en aquel momento histérico, los asuntos gubernativos eran aquellos referidos a
los asuntos ordinarios de la Administracion, en los que la Administracion aplicaba la ley sin
mediacion de conflicto. Por el contrario, los asuntos contenciosos eran los asuntos litigiosos,

esto es, cuestiones referidas a materias en las que habia intercesion de conflicto al aplicar la

' BLANQUER, D., Derecho Administrativo I El fin, los medios y el control., Tirant lo Blanch Valencia 2010., p. 897.



ley’. Mientras que los asuntos “gubernativos” eran resueltos por alcaldes y corregidores, los

asuntos “contenciosos” corrian a cargo de las Chancillerfas y las Audiencias.

La Constitucién de 1812 marca un hito importante en la historia del Derecho
Administrativo espanol. Se trata de la primera norma en la que se proclama el principio de
separacion de poderes’, dando un paso decisivo en la separacion entre lo gubernativo y lo
contencioso. Es el punto de partida para la erradicacion de la confusion entre los poderes
publicos propia del Antiguo Régimen, y para su posterior perfeccionamiento con su

delimitacion y definitiva separacion.

A pesar de los avances que supuso la aprobaciéon de la Constituciéon de 1812, no
podemos hablar aun de la existencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa, pues ésta
tuvo una vigencia intermitente. Fernando VII promulgé un decreto en mayo de 1814
mediante el que anulaba la Constituciéon. No sera hasta el afio 1834 -afio en el que se crea el
Tribunal Supremo- cuando pueda hablarse en rigor de una Administracién diferenciada ya
del Poder judicial y, de esta manera, a partir de aqui, surgira la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa como via judicial especifica de control de la legalidad administrativa, aunque

inicialmente éste fue un control judicial comun, como se expone a continuacion.

2.2 Los primeros afios de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa.

En un primer momento, el sistema de control de la legalidad de la Administracion se
puede decir que fue el sistema judicial civil, esto es, el sistema de Derecho comuin. En este
contexto histérico, no existia la distinciéon que existe hoy entre la jurisdiccion Contencioso-
administrativa y la jurisdiccion civil, pues era la jurisdiccion civil la encargada de controlar la
actuaciéon de la Administracion. Los litigios en los que estuviera involucrada la
Administracion eran resueltos por los mismos tribunales que hacian lo propio con los de los
particulares. Se explicatia asi la Real Orden de 8 de mayo de 1839* por la que se prohibian
los interdictos posesorios interpuestos por los particulares con el objetivo de no paralizar la

actuacion de la administracién.

Mas tarde en el tiempo y por influencia francesa se instaura en Espafa el sistema de

jurisdicciéon Contencioso-administrativo especial. Al igual que en Francia, aqui también se

2 Ibid., p. 897.

3 Cfr., los arts. 15, 16 y 17 de la Constitucion de 1812.

4Vid. la Real Orden de 8 de Mayo de 1839 donde, acerca de los limites de las atribuciones administrativas y
judiciales se disponfa que: “Para evitar que las providencias gnbernativas, dictadas por los ayuntamientos y diputaciones
provinciales dentro del limite de sus facultades, puedan anularse recurriendo a la antoridad judicial para pedir amparo en la posesion
(-..) las disposiciones y providencias que dicten los ayuntamientos, y en su caso las diputaciones provinciales (...) deben levarse a
efecto, sin que los tribunales admitan contra ellas los interdictos posesorios de manutencion o restitucion”.



partia de la premisa defendida por los revolucionarios franceses: juger /" Administration ¢est
encore administrer (juzgar a la Administracion es también administrar). La idea que trascendia a
este principio no dejaba de ser que los jueces no interrumpiesen la accion de la
Administracion, es decir, que no se produjesen injerencias del Poder judicial en el Poder

ejecutivo.

El sistema de Jurisdicciéon Contencioso-administrativa especial, desde dentro de la
propia Administracion publica, se instaurd con la aprobacion de la Ley de 6 de julio de 1845
y la Ley de 2 de abril de 1845, que atribufan el control de la legalidad de la actuacion de la
Administracién al Consejo Real (antecedente del actual Consejo de Estado) y a los Consejos
Provinciales, respectivamente’. Ambos eran o6rganos de naturaleza administrativa
compuestos por altos funcionarios. Las razones que justificaron la adopcién de este sistema
respondfan a criterios politicos y obedecian a los motivos esbozados por los revolucionarios
franceses: “el principio de division de poderes no permitia que uno de los poderes del Estado,

el ejecutivo, estuviese sometido a otro, el judicial™.

Este modelo de jurisdicciéon comenzo siendo de jurisdiccion retenida, aunque pronto
la doctrina se mostrara reticente ante este, alegando los problemas y peligros que conllevaba
que fuesen los mismos 6rganos que adoptaban una decision los encargados de resolver las

controversias que pudiesen surgir con referencia a la propia decision.

2.3 La consolidacion de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa.

Transcurrido ya gran parte del S. XIX, como consecuencia de la Revolucion de 1868
(la lamada “Revolucién Gloriosa”), al inicio del denominado sexenio liberal- democratico,
se acordo liquidar la Jurisdiccion Contencioso-administrativa. Se trat6 de una de las primeras
medidas adoptadas por el gobierno provisional del General Serrano, lo que nos da una idea
de la relevancia politica de dicha medida’. L.a medida se lleva a cabo mediante el Decreto de
13 de octubre de 1868° por el que se suprime la jurisdiccién contencioso-administrativa, los
Consejos provinciales y la secciéon de lo contencioso del Consejo de Estado. Asi las cosas,
los litigios administrativos fueron confiados al Tribunal Supremo y a las Audiencias,

volviendo a estar presente en Espafia el modelo anglosajon, el sistema de derecho comun.

5> BLANQUER, D., op. cit., p. 898.

¢ GONZALEZ PEREZ, J., “Evolucién de la legislacién Contencioso-administrativa”, en RAP, 150 (1999), p.
211.

7 FERNANDEZ TORRES, J.R., Historia legal de la Jurisdiccion contencioso-administrativa, Tustel, 2007 p. 251.

8 Vid. el art. 1 del Decreto de 13 de octubre de 1868: “Se suprime la jurisdiccion contencioso-administrativa que, segin
las leyes, decretos y reales drdenes, ejercian el Consejo de Estado y los Consejos provinciales™.



Mas adelante, con la restauraciéon de la monarquia borboénica, se restableci6 la
jurisdicciéon contencioso-administrativa con el mismo caracter de retenida que tuviese al caer
la reina Isabel II”. La no alentadora expetiencia judicial vivida en los afios anteriores fue uno
de los factores que impulsé el cambio de sistema, devolviendo -otra vez- la jurisdiccion al
Consejo de Estado'”. No obstante, la vuelta al sistema de jurisdicciéon retenida suscitd
importantes respuestas, lo que ponia de manifiesto la debilidad del sistema. No podemos

olvidar que en Francia se habfa implementado ya la jurisdiccion delegada en el afio 1872.

Es en el periodo de la restauraciéon cuando asistimos a uno de los mayores avances
en la jurisdiccién contencioso-administrativa espafiola. Bajo la presidencia del gobierno de
Praxedes Mateo Sagasta'' se aprueba la Ley de 13 de septiembre de 1888, la conocida como
Ley Santamarfa de Paredes, distinguida asi por ser este el autor intelectual de la misma. Esta
ley tiene en su haber, como una de sus mayores novedades, la ampliacién del alcance de
control de la jurisdiccién en estudio. Frente a la técnica imperante en los afios precedentes,
en la que se atribuia a la jurisdiccion el conocimiento de ciertas materias incluidas en lo que
se conocfa como ‘el sistema de lista’, se abandona este y se pasa al denominado sistema de
‘clausula general’”. Ademis, es en esta ley cuando se instaura el sistema de jurisdiccion

delegada.

Pero, sin duda, la mayor de las novedades que introduce dicha ley estriba en la
composicion de los 6rganos colegiados encargados de controlar la legalidad de la actuacion
administrativa. Estos estaban formados por magistrados de carrera, asi como por altos cargos
de la Administracién, lo que conllevé una cierta judicializacion de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, pero sélo en parte, por razén de la composiciéon de dichos érganos. Se trata
del sistema designado por la doctrina como “mixto” y bautizado por su creador bajo la

denominacion de “armonico”.

Tras la referida ley de 1888, la reforma mas relevante acontece en el afio 1904,
mediante la Ley de 5 de abril de 1904 (Ley Maura). Con ella, se separa de manera definitiva
del Consejo de Estado la jurisdiccion contencioso-administrativa, atribuyendo la misma a
una nueva Sala del Tribunal Supremo, la Sala de lo Contencioso-Administrativo. Asi se

establece en el Real Decreto de 8 de mayo de 1904, aprobatorio del Reglamento del Consejo

9 Cfr. el art. 1 Real Decreto de 20 de enero de 1875: “Queda derogado el decreto de 13 de octubre de 1868, por el que se
suprimieron la jurisdiccion contencioso-administrativa y los Tribunales gue la ejercian’”.

10 GONZALEZ PEREZ, J., “Evolucién de la legislacién...”, cit. p. 212

W Relacion cronoldgica de los presidentes del Consejo de Ministros y del Gobierno. (s/f). Gob.es.

12 Cft. el art. 1 Ley de 13 de septiembre de 1888, sobre el ejercicio de la jurisdiccion contencioso-administrativa.



de Estado®. Se judicializa de esta manera el nivel superior de la jurisdiccion Contencioso-
administrativa, si bien como orden jurisdiccional especializado. A partir de este momento,
como consecuencia de verse privado de sus funciones jurisdiccionales, el Consejo de Estado

se centra en las funciones consultivas.

Tras la Dictadura de Primo de Rivera y la breve II Republica, la guerra civil provocod
que se suspendiese en su totalidad la Jurisdicciéon Contencioso-administrativa en lo que se
refiere a la impugnacion de los actos provenientes de la Administracion del Estado. Asi viene
establecido en la Ley de 27 de agosto de 1938, de reorganizacion del Tribunal Supremo. Con
esta ley, la Sala de lo Contencioso-administrativo limitaba su competencia a los recursos que

pudieran interponerse contra las resoluciones dictadas por los Tribunales provinciales'.

No es hasta el afio 1944, en virtud de la Ley de 18 de marzo de ese mismo afio”
cuando se restablece la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, posibilitando ya la
interposicion de recursos contra actos dictados por la Administracion del Estado. Ademas,
en el art. 14 de la propia ley'® se autotizaba al Ministro de justicia para que publicase un texto
refundido de la Ley de lo Contencioso-Administrativo, ley que no se aprob6 hasta el afio
1952. Asi llegamos a las puertas ya de la ley de 1956, antecedente inmediato de la ley vigente
hoy en dia (Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-

administrativa).

3. LA LEY DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-

ADMINISTRATIVA DE 1956: NOVEDADES.

Como pone de relieve FERNANDEZ TORRES, en pleno régimen franquista se
aprueba una de las mas destacadas (sino la que mas) leyes jurisdiccionales: es la Ley de 27 de
diciembre de 1956 reguladora de la Jurisdiccion contencioso-administrativa. Esta ley da un empuje
considerable a la construccién definitiva de la jurisdiccién contencioso-administrativa en

nuestro pais, amén de haber sido receptora de criticas muy laudables de importantes

13 Cfr. el art. 6 Real Decreto de 8 de mayo de 1904: “Cesari desde luego en sus funciones el Tribunal de lo Contencioso-
administrativo del Consejo de Estado, cuya jurisdiccion transfiere la 1ey d la Sala tercera de nueva creacion en el Tribunal Supremo
de Justicia™.

14 GONZALEZ PEREZ, J., “Evolucién de la legislacién...”, cit., pp. 216 y 217.

15 Cfr. el art. 1 Ley de 18 de marzo de 1944: “Se restablece ante el Tribunal Supremo el recurso contencioso-administrativo
contra las resoluciones que dicte en lo sucesivo la Administracion central (...)".

16 Art. 14 Ley de 18 de marzo de 1944: “Se autorizard también al Ministro de Justicia para gue publique un texto refundido
de la Ley de lo Contencioso-Administrativo, en el que se recojan todas las disposiciones legales vigentes en dicha materia”.



administrativistas como GARCIA DE ENTERRIA. Fue una época muy fructifera en todo
lo referido a la materia administrativa, pues no solo se aprobé la ley en estudio, sino que
también vieron la luz la ley de 16 de diciembre de 1954 sobre expropiacion forzosa (vigente
a dia de hoy), la ley de procedimiento administrativo de 17 de julio de 1958 o la ley de
Régimen Juridico de la Administracion del Estado de 26 de julio de 1957"".

Segismundo ROYO-VILLANOVA, quien fuese Subsecretario del Ministerio de
Educacion, afirmé con rotundidad que la ley “representa un paso definitivo en el camino
emprendido por el nuevo Estado para llevar a su plenitud el régimen juridico de la
Administracién (...) sera un brillante remate al edificio de nuestras garantfas juridicas. La ley

y los derechos de los particulares quedaran eficazmente asegurados™®.

Otras criticas destacadas procedieron de importantes autores como GONZALEZ
PEREZ o GARRIDO FALLA. Mientras que para el primero la ley significaba “un paso
decisivo en la estructuracion de un régimen de garantfas del administrado” para el segundo,
la ley de 1956 era un “ejemplo de elegantia inris, de concesion y de eficacia organizadora”".
En suma, una ley tan completa que no requiri6 de desarrollo reglamentario al no considerarse

necesario debido a la excelente técnica legislativa con la que estaba redactada. La ley ocupd

también un lugar destacado en el Derecho comparado.

3.1 Definitiva “jurisdiccionalizacion” de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa
y especializacion de los miembros de la carrera judicial.

Sin lugar a dudas, se trata de una de las novedades mas relevantes introducidas por
esta ley, que, en la expresion utilizada por GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ
RODRIGUEZ, “jurisdiccionaliza” totalmente y de manera definitiva los tribunales
contencioso-administrativos, invistiéndoles de todas las garantias inherentes a su necesaria
independencia, los cuales pasan a formar parte de un orden especializado dentro del poder

judicial, el orden jurisdiccional contencioso-administrativo™.

De este modo, esta jurisdicciéon se consolida de manera categérica como orden
jurisdiccional incardinado dentro del Poder judicial, si bien es verdad que, como orden

jurisdiccional especializado, tanto por razén de la materia como del sujeto pasivo necesario,

17 FERNANDEZ TORRES, J.R., op. cit., p. 805.

18 Tbid., p. 805.

19 Tbid., p. 872.

20 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., Curso de Derecho Administrativo 11.
Madrid, Civitas, 2014, p. 571.
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que sera siempre una Administracion publica, no constituyendo por tanto una jurisdiccion

especial ni excepcional.

¢

Como consecuencia directa de esta plena “jurisdiccionalizacién”, la ley procede a
suprimir la llamada jurisdiccion de agravios. Se trataba de un procedimiento administrativo
especial que se segufa en cuestiones de personal en via administrativa. En concreto, la
resolucion era dictada por el Consejo de Ministros previo dictamen del Consejo de Estado.
Esta Ley jurisdiccional de 1956 consideré oportuno superar dicho vestigio y atribuir el
conocimiento de los recursos sobre la materia a la jurisdiccion Contencioso-administrativa,
si bien con especialidades en lo que se refiere al procedimiento para que los recursos fuesen
resueltos con agilidad, tal y como se sefiala en la propia Exposicion de Motivos de aquella.
De esta manera, los recursos en materia de personal se encomendaron a la jurisdiccion
contencioso-administrativa, encontrando su nueva regulacion en la Secciéon Primera del

Capitulo IV de la ley (arts. 113 y ss.)*".

En otro orden de cosas, la Ley opta por introducir un acertado principio de
especializacion técnica de los magistrados que nutriran los Tribunales contencioso-
administrativos™. Lo que subyacia en la motivacién de esta regla, como tuvo oportunidad de
afirmar el ministro de Justicia Iturmendi Banales, era “la especial naturaleza de los litigios
que esta jurisdiccion conoce (...) lo que exige de los juzgadores un profundo conocimiento
del derecho material que rige la acciéon administrativa y de las necesidades publicas que se

persiguen por aquella accion”™?.

En este sentido, el proyecto de ley que elaboré el Gobierno para remitir esta Ley
jurisdiccional de 1956 a las Cortes, preveia para las Salas de lo Contencioso-administrativo
de las Audiencias Territoriales la siguiente composicion: dos terceras partes estarfan
compuestas por magistrados (...) por concurso en el que se valoraba como mérito preferente
la especializacion en Derecho Administrativo, mientras que el tercio restante estaria formado
por licenciados en Derecho que reuniesen los requisitos necesarios para ingresar en la Carrera
Judicial, por el sistema de oposicién directa. Es preciso advertir que, ademas, los que
ingresasen por el sistema de oposicion, esto es, los licenciados en derecho, como requisito

necesario para tomar posesion de sus cargos, debian haber estado adscritos al “servicio del

21Vid., en especial, el art. 114.1 de la ley de 27 de diciembre de 1956 reguladora de la Jurisdicciéon contencioso-
administrativa.

2 FERNANDEZ TORRES, J.R., op. cit., p. 808.

23 BASSOLS COMA, M., “La tramitacién parlamentatia de la ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa
de 1956: modificaciones e innovaciones incorporadas”, en RAP, 203 (2017), p. 325.
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Consejo de Estado y de otros Organos de la Administracion Publica” durante un afio™.
Observamos de esta manera la doble composicion que dichas Audiencia tendrian: una parte
del total reservada en exclusiva a la carrera judicial mientras que la restante corrfa a cargo de

licenciados en derecho.

No obstante, la decisiéon no llegd a aprobarse porque se sefialé que el optar por el
modelo expuesto anteriormente podria conllevar situaciones de privilegio en petjuicio de
“los restantes funcionarios judiciales”. Se criticaba as{ que los que accediesen por el sistema
de oposicién comenzaran directamente en la categoria minima de Magistrados de Audiencia
Territorial, saltindose los escalones previos que sus companeros ya magistrados habrian
tenido que superar, quienes ademas también debian haber aprobado la correspondiente
oposiciéon. En el mismo sentido, también se criticaba que dicho sistema vulneraria las
finalidades que se persiguieron con la creacion de la Escuela Judicial al exigir a los aspirantes

que lograsen superar la oposicién un afio de servicios en el Consejo de Estado™.

A mayor abundamiento, se alegd también que el sistema al que nos referimos, con la
entrada de licenciados en derecho en las Audiencias Territoriales, con la categoria de
magistrados nada mas acceder a ellas, constituiria una inserciéon nunca antes vista en la carrera
judicial, que serfa “susceptible de producir resquemores” entre sus miembros”, al sustraer un
namero de plazas que, en rigor, pertenecen al Cuerpo Judicial. Con dicho sistema, si bien es
verdad que el fin perseguido, a saber, el de especializacion de los magistrados en la materia
administrativa, estarfa mas que logrado, ello no serfa suficiente para conseguir unos jueces
aptos del todo. Claro esta que los mismos estarfan exquisitamente formados en Derecho
Administrativo. Sin embargo, el aplicar la legislacion requiere también de una experiencia de
la que estos jueces carecerfan. No podemos olvidar que es el propio legislador quien acude
al criterio de la experiencia para asignar las plazas de la jerarquia judicial correspondientes a

128, El hecho de estar durante un afio al servicio del

las ultimas categorias de la carrera judicia
Consejo de Estado u otros 6rganos de la Administracion Puablica serfa insuficiente para

alcanzar la referida experiencia.

Habida cuenta de todas estas discrepancias expuestas, entre otras, se propuso una

enmienda que preconizaba mantener el sistema de oposicion, si bien restringida a miembros

24 Thid., p. 326.
2 Thid., p. 326.
2 Thid., p. 327.
27 Thid., p. 327.
28 Thid., p. 327.
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de la carrera judicial que tuvieran en su haber un determinado nimero de afios de servicios
y la categoria que se estableciese. De esta manera, dichos magistrados no serfan foraneos al
Cuerpo Judicial, encontrandose esta posibilidad al alcance de todos los miembros del referido

cuerpo.

Finalmente, se terminé optando por esta posibilidad, si bien con dos modificaciones
distinguidas: en primer lugar, permitiendo el acceso a la oposicion también a los miembros
de la carrera fiscal, no reservandolo por tanto en exclusiva a la carrera judicial; y, en segundo
lugar, rebajando de cinco a tres los afios de servicio efectivo™. Asf las cosas, se modificé el
sistema de eleccion, dando nueva redaccion a lo que terminé siendo el art. 21 de la ley en
estudio”. En definitiva, se elimin6 la referencia a los licenciados en Derecho para sustituirles
por miembros de la carrera judicial o fiscal, siempre y cuando estos contasen con tres aflos

de servicios efectivos.

3.2 Ampliacion de su alcance: reglamentos y actos discrecionales. Especial referencia
ala desviacion de poder y los conceptos juridicos indeterminados.

La norma consagra, al igual que la ley de 13 de septiembre de 1888, el sistema de
clausula general, pero introduciendo mejoras, pues prescinde de las rigideces previstas en esta

ultima y depura las limitaciones existentes hasta entonces.

El enjuiciamiento de reglamentos y actos discrecionales aparece como una cuestion
capital de esta ley. Como se ha dicho por algunos autores antes resefiados, la ley se esfuerza
port reforzar el “régimen de garantfas del administrado”. Su afan por ese objetivo tuvo como
corolario el sometimiento a control judicial de los reglamentos y actos discrecionales dictados
por la Administracién, pues éstos gozaban de inmunidad con anterioridad a la entrada en
vigor de la ley jurisdiccional. Se termina asi con un privilegio inexplicable de la
Administracion, siendo fiscalizables todos ellos por el Poder judicial, salvo los actos

politicos™ del art. 2 de la LJCA56, actos del gobierno marcadamente discrecionales.

No obstante, ya en la II Republica se establecié la impugnacién de la normativa
administrativa en la propia Constitucion de 1931. Asi, el art. 101 afirmaba lo siguiente: “Ta
ley establecerd recursos contra la ilegalidad de los actos o disposiciones emanadas de la Administracion en el

¢ercicio de su potestad reglamentaria, y contra los actos discrecionales de la misma constitutivos de exceso o

2 Ibid., p. 328.

30 Cfr., el art. 21 de la LJCAS56.

31 De acuerdo con lo establecido en el articulo 2, se entendfa que eran, entre otros, los que afectaban a la defensa
del territorio nacional, las relaciones internacionales, la seguridad interior del Estado y el mando y organizacion
militar, pero ello sin petjuicio de las indemnizaciones que pudieran ser procedentes.
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desviacion de poder”. Ademas, también se contemplaba ya la justiciabilidad de aquellos actos que
incurriesen en desviacion de poder. A pesar del alcance de la medida, se traté de una prevision
constitucional que no llegaria a materializarse en la practica por el advenimiento de la guerra

civil y posterior cambio de régimen.

La ley de 1956 es una ley pionera en la materia, pues como se ha dicho, es la norma
que instaura la impugnacion de disposiciones generales de rango inferior a la ley. Ya no solo
se nos habla de actos, sino también de disposiciones de la Administracién™. Y asi, el art. 39.1
de la LJCASG establece que, “las disposiciones de cardcter general que dictaren la Administracion del
Estado (...), podrin ser impugnadas directamente ante la Jurisdiccion contencioso-administrativa, una veg

aprobadas definitivamente en via administrativa’.

El recurso directo contra reglamentos nace como un instrumento trascendental para
expulsar del ordenamiento juridico-administrativo todas aquellas disposiciones emanadas de
la Administracion no ajustadas a Derecho. Como sefial6 en su dia GARCIA DE
ENTERRIA, este recurso tiene una importante funcién purgativa, al evitar de este modo que
los efectos de un reglamento viciado se propaguen a diferentes administrados a través de
actos de aplicacion del reglamento que incurra en algun vicio. Se trata de un remedio que
actuarfa sobre las “causas fisiologicas” de la enfermedad, y no sobre los sintomas, como harfa
el recurso indirecto contra los actos administrativos de aplicacién™. Se opera de esta manera

sobre la causa y no sobre la consecuencia, lo que posibilita una solucién mucho mas eficaz.

Segun el mismo autor, a pesar de sus grandes esfuerzos por perseguir que el campo
normativo de la Administracion dejase de ser una parcela inmune al control jurisdiccional, es
preciso afirmar que la Ley peca en cierto modo de un reduccionismo poco practico en lo que
se refiere a la legitimacion para la interposicion del recurso. Segin se desprende del articulado
de la ley, concretamente del art. 28, cuando “¢/ recurso tuviere por objeto la impugnacion directa de
disposiciones de cardcter general de la Administracion Central” podran interponer el mismo “Jas
Entidades, Corporaciones e Instituciones de Derecho priblico y cuantas entidades ostentaren la representacion
0 defensa de intereses de cardcter general o corporativo, siempre que la disposicion impugnada afectare

134

directamente a los mismos’". No obstante, a renglén seguido se nos dice que en el supuesto

previsto en el art. 39.3 LJCA50, esto es, cuando estemos ante disposiciones de caracter

32 EI art. 37.1 Ley 1956 dispone: “El recurso contencioso-administrativo serd admisible en relacién con las
disposiciones y los actos de la Administracion (...)”.

3 GACRCIA DE ENTERRIA, E., “La lucha contra las inmunidades del poder en el derecho administrativo
(poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos)”, RAP, 38 (1962) p. 197.

3 Cfr., el art. 28 de la LJCA56.
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general que hubieren de ser cumplidas directamente por los administrados, sin necesidad de
un previo acto de requerimiento, estan legitimados para recurrir “Yos que tuvieren interés directo

en ello”.

Ademas, como la ley no opta por excluir del control judicial determinados
reglamentos, es decir, no establece materias exentas que escapen de dicho control, establece
asf una fiscalizacion total y absoluta de las disposiciones reglamentarias. Supone esto un paso
decisivo en el sometimiento de la Administracion a control judicial, reforzando
destacadamente el régimen de garantias del administrado, del ciudadano, al no posibilitar la

existencia de reglamentos que pudiesen escapar de un control posterior por los tribunales.

Sin perjuicio de que los reglamentos no dejan de ser manifestacion de la
discrecionalidad administrativa por antonomasia, la cuestiéon de la discrecionalidad mas
ampliamente entendida es otra de las materias que la ley aborda con notable éxito. De la
potestad discrecional se llegd a decir que era “el verdadero caballo de Troya en el seno del

Derecho Administrativo de un Estado de Derecho”.

Con las leyes jurisdiccionales
anteriores, los actos dictados en ejercicio de la potestad discrecional eran totalmente inmunes
al control judicial. Alli donde hubiera un acto discrecional, los tribunales tenfan vedada su

fiscalizacion. Los tribunales, simple y llanamente, no podian acceder a controlar el acto.

A pesar de dicha conviccién, con el transcurso del tiempo fueron aflorando voces
que afirmaban que los actos discrecionales también podian -y debifan- ser controlados,
alegando que no todos los elementos del acto son discrecionales, posibilitando el control
sobre los elementos reglados del acto. Consentir que los actos discrecionales fuesen inmunes
a control jurisdiccional, serfa aceptar que la Administracion tuviera una patente de corso para
hacer y deshacer a su antojo. En este sentido, la propia Exposiciéon de Motivos de la ley de
1956, consciente de los peligros que supondria excluir de fiscalizacion la discrecionalidad de
la Administracién, declaraba lo siguiente: “Al relacionar los actos excluidos de fiscalizacion
contencioso-administrativa, la Ley no menciona los actos discrecionales. La razoén estriba en
que (...) la discrecionalidad no puede referirse a la totalidad de los elementos de un acto, a
un acto en bloque”. La discrecionalidad ha de referirse siempre a alguno o algunos de los

elementos del acto.

Asi, tal y como sefial6 GARCIA DE ENTERRIA, son siempre elementos reglados

inherentes a todos los actos administrativos y, por consiguiente, controlables por el poder

35 GARCIA DE ENTERRIA, E., “La lucha contra las inmunidades...”, cit., p. 167.
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judicial, la existencia misma de la potestad, el alcance de dicha potestad y la propia

competencia para ejercer la potestad%. En ellos no cabe discrecionalidad.

Mencién aparte merece el fin. Sabemos que la Administraciéon actia para el
cumplimiento de determinados fines, no pudiendo ser estos los que la Administraciéon desee.
La Administraciéon actia con visos de cumplir la finalidad que la ley le ha atribuido en cada

caso concreto. En consecuencia, el fin publico es siempre concreto y nunca discrecional.

Y, precisamente, con referencia al fin de la potestad se formul6 la teoria de la
desviaciéon de poder que la propia ley contempld. Se hacia referencia con ello al acto
administrativo que se habia desviado del fin que el ordenamiento juridico hubiera establecido.
De esta manera, al desviarse el acto de la finalidad prevista, este “se vicia” y, por tanto, puede
ser controlado por los tribunales, al no ser ajustado a derecho. Tan es asi, que el propio art.
83.3 de la ley establece que ‘U sentencia estimara el recurso contencioso-administrativo cuando el acto
(..) incurriere en cualquier forma de infraccion del Ordenamiento Juridico, incluso la desviacion de poder”.
A renglén seguido se define la desviacion de poder como “ef grercicio de potestades administrativas
para fines distintos de los fijados por el ordenamiento juridico”. Se consagrd asi la técnica de control
de la desviacion de poder, importada del derecho francés e introducida en nuestro Derecho

por via legal.

En esencia, la desviacién de poder no deja de hacer referencia al elemento teleoldgico
del acto administrativo. Como afirma S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Ia
Administracion tiene la obligacion de realizar su cometido, ademas de en respuesta a un fin
publico administrativo (fin que no puede ser privado, ni tampoco publico, pero no
administrativo), de acuerdo al fin especifico con ocasiéon del cual se otorga la facultad
concreta de actuacion, la competencia’. Se trata sin duda de una garantia adicional del
administrado frente a la actuacion de la Administracion, la cual esta obligada a motivar las
decisiones adoptadas para justificar que actia con sometimiento estricto al fin concreto, lo
cual impide a la Administracién realizar una actuacién a su libre arbitrio. Por eso mismo, se
ha afirmado en la doctrina que la motivacion es la frontera que separa la arbitrariedad de la

discrecionalidad.

No obstante, aparte de la desviacién de poder, las potestades discrecionales ya podian

ser controladas por otros cauces diferentes, como ha sido sefialado por la doctrina. En primer

36 Thid., pp. 167 y 168.
7 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S., “La desviacién de poder en el derecho espafiol”, en RAP, 22
(1957), p. 137.
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lugar, por aplicacion de los principios generales del derecho. De acuerdo con el art. 1.1 del
Codigo Civil “las fuentes del ordenamiento juridico espariol son la ley, la costumbre y los principios generales
del derecho”. En consecuencia, los principios generales del Derecho también son fuente del
Derecho Administrativo y, por consiguiente, la Administracién esta obligada a respetarlos en

su actuacion.

Y, en este sentido, se pueden definir los principios generales del Derecho como
criterios enunciados que gozan de general aceptacion, supletorios de la ley y la costumbre.
En definitiva, valores acogidos por el propio ordenamiento juridico, considerados preciados
por la sociedad. Ejemplos de ellos son la buena fe, la prohibicion del enriquecimiento injusto
y, en concreto, en el campo del Derecho administrativo, cabe destacar el principio de igualdad

o el principio de progresividad en la recaudacion de impuestos en el ambito tributario.

LLa Administracion esta de suyo vinculada a los principios generales del Derecho, de
tal modo que no puede desconocerlos. En otras palabras, el poder publico ejecutivo no puede
apartarse de los principios generales del Derecho, bajo el pretexto de ejercer una potestad
discrecional. Los principios generales del Derecho forman parte del ordenamiento juridico
en su conjunto, lo que obliga a la Administracién a conocetlos y respetarlos. Ampararse en
una potestad discrecional para vulnerar los principios generales del Derecho supondria una
derogacién de facto del ordenamiento juridico, pues no hay que olvidar que éstos forman

parte del mismo, ademas de informarlo y estructuratlo.

Las posibilidades de un control judicial a través de los principios generales del
Derecho con respecto a las potestades discrecionales son muy amplias. Como apunté en su
dia GARCIA DE ENTERRIA, hay principios que funcionan como una auténtica reserva
para condenar resultados perseguidos por la Administracion, como el principio de la

”38  Otros

“iniquidad manifiesta” o el de la “proporcionalidad de los medios a los fines
principios tienen una eficacia mas inmediata, como puede ser el mismisimo principio de
igualdad o los propios derechos fundamentales de las personas, no pudiendo la

Administracion transgredirlos bajo el amparo de estar ejerciendo una potestad discrecional.

Por otra parte, siguiendo a GARCIA DE ENTERRIA, conviene distinguir los
conceptos juridicos indeterminados de las potestades discrecionales en sentido estricto.
Ejemplos de conceptos juridicos indeterminados son el orden publico, la urgencia, el mérito,

el interés general, etc. Se trata de conceptos juridicos indeterminados en el sentido de que la

3 GARCIA DE ENTERRIA, E., “La lucha contra las inmunidades...”, cit., pp- 178 y 179.

17



ley no nos resuelve cuando estamos en presencia de cada uno de ellos. Con anterioridad a la
ley jurisdiccional de 1956, los conceptos juridicos indeterminados venian a confundirse con

la potestad discrecional. Sin embargo, es preciso aclarar que no se trata de lo mismo.

Lo que caracteriza a estos conceptos juridicos indeterminados es que su existencia en
la realidad no puede ser mas que una y, como tal realidad, o existe o no existe. Es por ello
que los mismos solo entrafian una tnica solucion justa. En materia urbanistica, por ejemplo,
para proceder a la demolicién de una vivienda, existira ruina o no existira. Se trata de un
concepto juridico indeterminado vy, por ello, con ¢l sélo cabe una tnica solucidn justa, a
diferencia de la potestad discrecional, caracterizada ésta por la pluralidad de soluciones
posibles, todas ellas justas”. Son, en definitiva, conceptos que la doctrina ha vinculado por

su caracter pericial a su declaracién por parte de expertos en la materia en cuestion.

Asf lo ha venido entendiendo buena parte de la doctrina, que ha venido afirmando
que las potestades discrecionales dan lugar a la posibilidad de adoptar distintas decisiones en
el marco de la discrecionalidad, pero todas ellas validas, legitimas, aunque sean distintas. Por
el contrario, los conceptos juridicos indeterminados, aunque haya que integrarlos, sélo dan
lugar a una tnica solucién justa. O hay un peligro para el orden publico o no lo hay. O hay

un interés general en acometer una determinada actuacién o no.

La consecuencia esencial de esta distincion radica en su posible control posterior por
los tribunales. Alla donde haya discrecionalidad, el érgano judicial encargado del control
administrativo no va a poder sustituir el juicio de oportunidad adoptado por la
Administracién, mientras que, por el contrario, cuando estemos en presencia de un concepto
juridico indeterminado, en la medida en que sélo se permite una solucién justa y ésta no
puede pasar nunca por un juicio de conveniencia politica sino por un juicio técnico (o

pericial), los tribunales van a poder valorar la decision adoptada y, en su caso, anularla.

En resumen, con la exclusién de los actos discrecionales como actos exentos de
control, la ley supone un avance colosal en la red de garantias del administrado viéndose este
reforzado en sus derechos frente a la actuacién del poder publico, dejando atras la impunidad

de la que aquellos gozaban con anterioridad a la entrada en vigor de esta ley de 1956.

En todo caso, tenemos que ser conscientes de que la discrecionalidad supone un
limite al Poder judicial en tanto en cuanto, las decisiones de la Administracién que controlan

los 6rganos judiciales sélo van a poder ser controladas en sus elementos reglados por razones

 Ibid., p. 173.
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de legalidad y no por razones de oportunidad, pues el juicio de valoracién politica le
corresponde ejercerlo en todo caso a la Administracion. En caso contrario, el poder judicial

estarfa inmiscuyéndose en un ambito que no le compete.

3.3 Otras innovaciones relevantes de la misma Ley de 1956.

La brillante ley de 1956 no se queda sélo en lo que hemos visto hasta aqui, sino que
va mucho mas alla. Como se ha venido afirmando a lo largo del presente trabajo, se trata de
una ley que ha sido memorable en la historia del Derecho administrativo espafiol, destacando

también, entre otros, por los motivos que a continuacion se exponen:

En primer lugar, la norma deja claro desde el comienzo que la interposicion del
recurso contencioso-administrativo es una primera instancia judicial, siendo admisible la
proposicion y practica de prueba, ademas de todas aquellas cuestiones inherentes a un
verdadero procedimiento judicial s#ricto sensu. Es decir, no se concibe el procedimiento judicial
como una segunda fase del procedimiento administrativo previo que ha de haberse seguido,
sino que es concebido con sustantividad propia. Intimamente ligado a esta cuestion est4 la
superacion -en parte- de la naturaleza revisora que se predicaba de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, teniendo en cuenta lo anterior. Se contraponia la jurisdiccion
contencioso-administrativa a la que se consideraba como la jurisdicciéon ordinaria, la
jurisdiccion prototipica, esto es, la jurisdiccion civil, debido a la funcién revisora de los actos
dictados por la Administraciéon y llevada a cabo por la jurisdiccién contencioso-

administrativa.

Por el contrario, nada mas lejos de la realidad, porque segun se exponia en el proyecto
del Gobierno, que se caracterice a esta jurisdiccion como “revisora” ‘podra significar cuanto mds
la necesidad de que exista previamente un acto de la Administracion, pero no, como muchas veces se ha
pretendido, que este acto deba ser enjuiciado tan solo en su contenido literal, ni que sea impertinente la prueba,
ni que sea inadmisible aducir en via contenciosa todo fundamento que no haya sido previamente expuesto ante

la Administracion”, entre otros motivos.

Y asi, en la propia Exposiciéon de Motivos de la ley, se afirma que con el caracter
revisor que se predicaba de este orden jurisdiccional, ‘%o significa que se haya querido concebir éste
como una segunda instancia”. Ante la Jurisdiccion Contencioso-administrativa se lleva a cabo un
verdadero juicio cuyo cometido es comprobar las pretensiones alegadas por la parte actora
en relacion, eso si, con un acto administrativo. Se resalta expresamente que el proceso ante

esta jurisdiccion “no es una casacién, sino, propiamente, una primera instancia
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jurisdiccional”. Es decit, se declara el verdadero sentido del caricter revisor de esta

jurisdiccion, sin petjuicio de su caracter pleno, de plena jurisdiccion.

La ley es también pionera en materia de silencio administrativo. Ya sabemos que este
no deja de ser una ficcion, es decir, una presuncion legal en virtud de la cual, el legislador,
ante la falta de una declaracién formal por parte de la Administracién con respecto a un
determinado asunto, presume una respuesta de la Administracion, positiva o negativa, en su
caso. Dicho lo cual, esta ley regula por primera vez, con caracter general y unificado la
instituciéon del silencio negativo, pues con anterioridad a ella el silencio carecia de una
regulacion uniforme, encontrando apoyo legal unicamente en la legislacion local y dentro del
ambito estatal sélo en determinadas materias*'. A diferencia de lo que sucede hoy en dia con
dicha institucion, era necesario denunciar la mora de la Administracion para que pudiera
producirse el acto presunto. Por tanto, la denuncia de la mora era requisito de validez del

acto presunto y, por ello, si no se acreditaba no se podia impugnar.

Finalmente, supuso también una novedad la ampliacion de los supuestos para la
celebracién de una vista. Con el paso del tiempo, se fue restringiendo la posibilidad de
celebrar esta, estando excluida, por ejemplo, en materia de personal y en determinados pleitos
en funcion de la cuantfa. La ley da un giro relativo en la cuestion y posibilita ya la celebracion
de vista siempre y cuando “la pidan las dos partes o el Tribunal lo estime necesario”. Se
consideré una solucién acertada teniendo en cuenta que la celebracion de vista ayuda
sobremanera a la practica y valoraciéon de la prueba por parte del 6rgano enjuiciador,
coadyuvando sustancialmente a una mejor formacion de la verdad en aras a la adopcion de

la decision final de la manera mas justa y acertada posible.

4. LAS BASES CONSTITUCIONALES EN LA VIGENTE
CONSTITUCION DE 1978.

Como es sabido, con la transicién y posterior cambio de régimen, se aprobd la
Constitucién de 1978, como norma fundamental del nuevo Estado democratico de Derecho
que se abria paso en Hspafia. Con ella, se confirmé el camino marcado por la Ley

Jurisdiccional de 1956%, reforzando el sistema de garantias del ciudadano y el sometimiento

40 Cfr. la Exposicién de Motivos de la ley de 1956.

4 BASSQLS COMA, M., “La tramitacion Parlamentaria. . .’j, cit., p. 332.

4 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., Curso de Derecho Administrative I1., cit.,
p. 573.
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de todos los poderes del Estado al imperio de la ley, caracteristica propia y esencial de todo

Estado de derecho.

En su preambulo, entre otras cosas, se expone ya la voluntad de “consolidar un
Estado de Derecho que asegure el imperio de la ley como expresion de la voluntad popular”,
sentando las bases de la estructura constitucional que adoptara nuestro Estado, insertando
definitivamente al constitucionalismo espafol en las “corrientes contemporaneas del

constitucionalismo democratico avanzado”, como se destaca en la doctrina®.

Entrando en el articulado de la propia Constitucién, en el frontispicio de esta, se deja
bien claro que “Esparia se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que propugna como
valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la ignaldad y el pluralismo politico™.
Se establecen una serie de valores “fundamentales” del nuevo régimen constitucional, los
cuales tienen como consecuencia inmediata la instauracion efectiva de una democracia plena

en nuestro pafs.

No se contempla, en consecuencia, tres formas de Estado, sino una sola®, en la que
los tres principios (Estado social, Estado democratico y Estado de Derecho) juegan un papel
trascendental en el armazoén constitucional. No se trata de principios aislados o
independientes, sino de calificativos que definen al Estado, que deben interpretarse en
conjunto, de manera integral, pues estan coordinados entre si. Aunque los dos primeros son

impensables sin el tercero, en rigor, se trata de un Estado de Derecho, democratico y social.

El Tribunal Constitucional, como maximo intérprete de la Constitucion, ha declarado
a ésta como un “orden de valores”, valores juridicos fundamentales del sistema
constitucional, los cuales han de interpretarse desde la perspectiva del articulo 10.2 CE, que
establece su fundamento en la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes y el libre desarrollo de la personalidad, tal y como destaca, por ejemplo, la STC

35/1987, de especial relevancia.

Por lo que aqui nos interesa, la clausula del Estado de Derecho supone la limitacién
del poder politico, la sujeciéon del Poder publico a las normas juridicas, asi como a la
Constitucién, como norma suprema que es. Dicha afirmacién viene contenida en el propio

articulo 9.1 CE, en el que se diferencia ya a los ciudadanos y a los Poderes publicos, como

4 BILBAO UBILLOS, J.M., REY MARTINEZ, F. y VIDAL ZAPATERO, J.M., Leciones de Derecho
Constitucional I, Aranzadi, Espafia 2018, p. 293.

4 Cfr. el art. 1 de 1a CE 1978.

4 BILBAO UBILLOS, ].M., REY MARTINEZ, F. y VIDAL ZAPATERO, |.M., Lecciones... I, cit., p. 294.
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sujetos juridicos diferentes que son, pero ambos sometidos al ordenamiento juridico, lo cual
no deja atisbo de impunidad, pues no tienen cabida en el régimen constitucional de 1978
parcelas inmunes al control judicial de los administrados y los poderes publicos, vinculados
por el ordenamiento juridico en su conjunto y, en particular, en funcién de las relaciones

juridicas de Derecho privado y/o de Detecho publico.

También se contempla, como no podia ser de otra manera, el principio de separacién
de poderes, la existencia de un poder judicial independiente y la jurisdiccién constitucional,
incardinada en el Tribunal Constitucional como garante del cumplimiento de las normas y

principios constitucionales.

En lo que se refiere al Poder judicial, se atribuye a la jurisdiccion contencioso-
administrativa el control de la legalidad de la actuaciéon de la Administracién, confirmandose
ésta implicitamente en el articulo 153 ¢) CE, como orden jurisdiccional especializado,
residenciado dentro del poder judicial, vigilando los excesos que pudiera cometer el poder
publico en su actuacién para, en su caso, corregir los vicios de los que pudiera adolecer dicha
actuacién. Podemos decir, por tanto, que la jurisdiccion contencioso-administrativa se erige

como guardiana del orden juridico-administrativo.

En suma, la Constitucion supone el paso definitivo en la implantacién de un sistema
constitucional equiparable al resto de Estados de Derecho europeos, con una armadura
constitucional bien amarrada, cuyas bases constitucionales comportan el efectivo
sometimiento al control judicial de los particulares y de los poderes publicos. Por tanto,
representa el marco normativo que sustantivamente vincula la actuacion de la Administracion

a la hora de adoptar sus decisiones frente a los administrados.

El fundamento constitucional de dicho sometimiento se puede ordenar desde una
doble perspectiva con respecto a la actuacion administrativa: en primer lugar, una perspectiva
sustantiva, que es el punto de referencia para el control judicial en cuanto al marco normativo
que determina lo que puede o no puede hacer (3.1). En segundo lugar, la perspectiva adjetiva
de estas bases alude a la atribucion al Poder judicial del control de la Administracion, a través
del orden Contencioso-administrativo para tutelar a los justiciables, los recurrentes (3.2).
Finalmente, como una especificacion de la perspectiva adjetiva cabe destacar el art. 53.2 CE,

el cual contempla un procedimiento especial de amparo en este orden jurisdiccional (3.3).
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4.1 Bases sustantivas: el articulo 9.3 CE en relacion con los articulos 103.1y 105 c) CE.

Como se establece en el articulo 117.3 CE, “e/ ¢jercicio de la potestad jurisdiccional en todo
tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y
Tribunales (...)". De todos los ordenes jurisdiccionales existentes, como hemos dicho, existe
uno especificamente establecido para controlar la actuacién administrativa: este es el orden

jurisdiccional contencioso-administrativo.

Bien es sabido que no es competencia exclusiva de dicho orden jurisdiccional el
control de la actividad de la Administracién publica, pues dicha actividad también puede ser
controlada por otros 6rdenes jurisdiccionales, como el orden social o el orden civil, aunque
cierto es que el orden jurisdiccional contencioso-administrativo es, por asi decirlo, el orden

natural de control de la Administracion.

El articulo 9.3 CE tiene una relevancia fundamental en la materia, pues éste positiviza
una serie de principios trascendentales para el sistema juridico que se implanta con la
Constitucion®, los cuales afectaran sin duda alguna a la actuacién que desarrolle la

Administracion, que esta obligada a respetarlos.

Por lo que se refiere al ambito en estudio, es preciso resaltar, entre otros, el principio

de legalidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos:

En referencia al primero de ellos, el TC puso de manifiesto en su dia la trascendencia
de éste, como principio capital de nuestro Estado de Derecho. Cabe mencionar, a titulo
ejemplificativo la STC 42/2014, de 25 de marzo, en la que en el Fundamento Juridico 4 se
declaraba lo siguiente: “En é/ se manifiesta la preeminencia del Derecho (...). La primacia incondicional
de la Constitucion requiere que toda decision del poder quede, sin excepeion, sujeta a la Constitucion, sin que
existan, para el poder priblico, espacios libres de la Constitucion o ambitos de inmunidad frente a ella”. El
constituyente dejo claro asi el valor superior de la Constitucién, vinculando la actuacion

futura de la Administracion a todos sus preceptos constitucionales, en todo caso.

Por lo que se refiere al principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos, también ha sido objeto de un profuso desarrollo jurisprudencial por el TC, quien

ha puesto de manifiesto la no equiparacion de su aplicacion al legislador y al ejecutivo, siendo

4 Vid. MARRERO GARCIA-ROJO, A., “Articulo 9.3, los principios garantizados en la Constitucién”, en
RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, M. y CASAS BAAMONDE, M. E.., Comentarios a la
Constitucion Espaiola Tomo 1., BOE Madrid 2018., p. 175.
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el margen del primero mucho mas amplio, l6gicamente, vinculados sélo por la Constitucion,

como autor de la ley.

Por arbitrariedad se entiende la actuacién al margen de la ley, esto es, saltar por
encima de la legislacién existente en un momento concreto. Es conveniente no confundirla
con la discrecionalidad, concepto que puede aparentar similitudes, pero que guarda
importantes diferencias. La arbitrariedad es la actuacién caprichosa, al libre arbitrio del
operador juridico de turno sin someterse a norma juridica alguna, mientras que la
discrecionalidad es una medida establecida por la propia ley, la cual legitima una pluralidad
de posibles soluciones, todas ellas justas, dentro del margen de la discrecionalidad concedida

por la propia ley.

No obstante, como recuerda SANCHEZ MORON, el poder discrecional nunca
podri ser absoluto e ilimitado, pues siempre esta sujeto a ciertos limites”, los cuales no dejan
de ser aquellos que establezcan las normas, en el margen concedido por el legislador al 6rgano
administrativo en cuestion. Ademas, por muy amplia que pueda ser la potestad discrecional
del 6rgano administrativo llamado a tomar una decision, ésta siempre se someterd a los
principios generales del derecho, pues no podemos olvidar que forman parte del
ordenamiento juridico y vinculan a la Administracién en su conjunto, pues, sobre la base del
citado art. 103.1 CE, in fine, estan implicitos en la alusiéon del sometimiento de la
Administracion publica al Derecho. De especial importancia resultan aquellos recogidos en
sede constitucional como el principio de seguridad juridica o los ya mencionados en lineas

anteriores.

Por su parte, el articulo 103.1 CE esboza lo que es la Administracién publica en un
Estado de Derecho®. Como sabemos, la Administracién estd vinculada positivamente a la
ley, es decir, sélo puede hacer aquello que la ley la permite, a diferencia de los particulares,
quienes estan vinculados también a la ley, pero de manera negativa, pudiendo hacer todo
aquello que no se les prohibe. El precepto citado resulta de aplicacién a todo el entramado

administrativo espafiol, esto es, a todas las Administraciones publicas existentes en Espafia.

Se nos dice, en primer lugar, que la Administracién Publica sirve con objetividad los

intereses generales y actia de acuerdo con una serie de principios, como los principios de

47 Vid. SANCHEZ MORON, M., “Articulo 103”, en RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, M. y
CASAS BAAMONDE, M. E., Comentarios a la Constitucion Espasiola Tomo I1., BOE Madrid 2018., p. 462.
4 Ibid., p. 452.
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eficacia, jerarquia o coordinacion, entre otros. Con este articulo, se quiere poner de relieve
que la Administracién se crea encaminada a un fin, siendo este fin el que fundamenta la
existencia misma de la Administracion, el cual no puede ser otro que estar al servicio del

interés general”.

La cuestion del interés general es esencial en toda Administracion contemporanea de
un Estado de Derecho, definiéndose en contraposicion al interés particular, segun
determinen las normas, elaboradas democraticamente en sede parlamentaria. Es el interés

general y no otro el faro que debe guiar a la Administraciéon en su actuacion.

A renglén seguido, se apostilla que la administracién actia “con sometimiento pleno
a la ley y al derecho”, confirmando con contundencia el necesario sometimiento a control
judicial de la actuacién administrativa, sometimiento que es pleno y absoluto. El
constituyente quiso excluir asf la legitimidad de cualquier actuaciéon administrativa adoptada

al margen del Derecho™.

Vemos como el precepto hace ahinco en diferenciar entre “ley” y “Derecho”. Con la
mencion de la “Ley” se hace referencia a la ley en sentido formal, esto es, ley como norma
juridica elaborada y aprobada en virtud de la potestad legislativa de las Cortes’. Es una
consecuencia directa de lo que supone el Estado democratico de Derecho, en tanto en cuanto
es la ley como producto de la voluntad popular representada en las Cortes la que vinculara a

la actuacion futura de la Administracidon.

Sin embargo, la ley no agota el ambito del Derecho, pues no deja de ser una
manifestacion de éste, si bien importante, pero no la unica. Con la mencién del “Derecho”
se alude a la Constitucién, por supuesto, pero también a los Tratados internacionales
vélidamente celebrados en Espafia, asi como a la normativa comunitatia®, derivada de
nuestra pertenencia a la Unién Europea, como también recuerda SANCHEZ MORON.
Asimismo, los reglamentos, como manifestaciéon del Derecho que son, subordinados a la ley
y que la Administracién esta también obligada a respetar, no pueden ser inaplicados por
resoluciones de la Administracion, pues en caso contrario, su inaplicacion puede comportar
la vulneracién del principio de inderogabilidad singular de los reglamentos, causa que acarrea

la nulidad de pleno derecho de la resolucién de que se trate, contemplada hoy en el articulo

 Thid., p. 453.
50 Thid., p. 460.
51 Thid., p. 460.
52 Thid., p. 461.
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37.2 de la Ley 39/2015, o en otro caso, su inaplicaciéon puede detivar de la estimacién de un

recurso indirecto.

Pero también, cuando se habla de “Derecho”, se quiere hacer referencia a los
principios generales del Derecho, los cuales no tienen porqué estar positivizados en el
ordenamiento juridico, admitiéndose asi aquellos que no estan recogidos en norma escrita,
ademas de los contemplados expresamente en la Constitucién (como la buena fe o el de no

dafiar a otros, etc.)

El art. 105 ¢) dispone que la Ley regulara “e/ procedimiento a través del cual deben producirse
los actos administrativos, garantizando, cuando proceda, la audiencia del interesado”. Se trata, en cierto
modo, de una reglamentacion pionera, pues en los paises de nuestro entorno mas proéximo
(Francia, Alemania e Italia) esta materia no esta constitucionalizada. Que el acto
administrativo se adopte en el marco de un procedimiento concreto, es consecuencia de una
doble causa: en primer lugar, por el hecho de formar la voluntad de la Administracién un
conjunto de voluntades de personas fisicas; y, en segundo lugar, por la mayor “juridizaciéon”

de la actuacion que lleva a cabo la Administracion, como sefialaba GARRIDO FALLA™.

Ademas, el mismo autor destacaba la importancia de que se garantice que el
administrado sea oido y pueda intervenir en el procedimiento. A esto se refiere el derecho de
“audiencia” del que es titular el ciudadano. No obstante, es preciso destacar que, pese a su
prevision en sede constitucional, no se trata de un derecho absoluto, pues como afirma
nuestra Carta Magna, se garantizara “cuando proceda”, lo que supone que la audiencia al
ciudadano “no puede ser una regla de inexcusable exigencia para dictar cualquier resolucion

administrativa”, segin sefiala el mismo autor™ y confirma el art. 82.4 de la Ley 39/2015%.

Visualizado el panorama general contemplado en la Constitucion y realizando un
analisis en conjunto de los articulos en cuestidn, se pone de manifiesto la obligacién para la
Administracion de motivar las decisiones que adopte en el ejercicio de sus potestades,
especialmente aquellas que comportan el ejercicio de potestades discrecionales, y en todo
caso en los supuestos que enuncia el articulo 35 de la Ley 39/2015, revelandose esta como
un requisito formal de validez de los actos administrativos y que, segun el tenor literal del

precepto citado consiste en una “sucinta referencia de hechos y fundamentos de derecho”.

53 GARRIDO FALLA, Fernando., Comentarios a la Constitucion, Civitas Madrid 1980., p. 1.057.

54 Ibid., p. 1.057.

55 Cft., el tenor literal del att. 82.4 de la Ley 39/2015: “Se podta prescindir del trdmite de audiencia cuando no
figuren en el procedimiento ni sean tenidos en cuenta en la resolucién otros hechos ni otras alegaciones y
pruebas que las aducidas por el interesado”.
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La motivacion, por consiguiente, no deja de ser la expresion de la causa de la decision,
esto es, la justificacion de la adopcion de una solucién concreta, siendo un elemento adicional
en la esfera de garantfas del administrado, pues se obliga al poder publico a explicar el porqué
de una determinada resolucién. La motivacién comporta, por tanto, la prohibicién de la
arbitrariedad, asi como también la desviacion de poder. Como viene afirmando
FERNANDEZ RODRIGUEZ, la motivacion es lo que separa los actos arbitrarios de los

actos discrecionales™.

4.2 Bases adjetivas: el articulo 24 CE en relacion con los arts. 106.1 y 153 c) CE.

De igual modo que el Estado democratico supone la participacion de los ciudadanos
para determinar la Ley, no se concibe el Estado de Derecho sin la sujecion a la Ley de
ciudadanos y poderes publicos. Es en este ambito donde interviene con fuerza el articulo 24
CE, consagrando el derecho a la tutela judicial efectiva de los ciudadanos, asi como el articulo
106.1 CE, instaurando el control por los tribunales de la potestad reglamentaria, la legalidad

de la actuacion administrativa y los fines de ésta.

Por lo que respecta al derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24 CE, se trata de
un derecho fundamental del que son titulares todos los ciudadanos, no sélo en las relaciones
entre ellos, sino también frente al poder publico, consecuencia logica derivada del

sometimiento de la Administraciéon a control judicial, en la aplicacién de la Ley.

La tutela judicial en sentido genérico engloba una serie de derechos, que son
necesarios para que pueda ser efectiva, destacando PEREZ NIETO en el 4ambito

contencioso-administrativo, los siguientes:

En primer lugar, el derecho de acceso a la jurisdiccién. Este otorga a los ciudadanos
la facultad de acceder a los tribunales para hacer valer sus intereses frente a los posibles
excesos cometidos por el poder, siendo esencial para poder reclamar el resarcimiento de
cualquier transgresion del ordenamiento juridico y que afecte a la esfera juridica del
administrado. No se entiende vulnerado el derecho por la necesidad de interponer, en
determinados casos, un recurso administrativo previo’’. El TC no cuestion6 nunca dicho
requisito, pues entiende su existencia “en razon de las especiales funciones y tareas que la

Administracién tiene encomendadas en el ordenamiento constitucional (...), que permite

56 Vid., FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., Arbitrariedad y discrecionalidad, Civitas, Madrid, 1991 passim.

57 PEREZ NIETO, R., “Articulo 24.1, Jurisdiccién Contencioso-administrativa”, en RODRIGUEZ-PINERO
Y BRAVO FERRER, M. y CASAS BAAMONDE, M. E.., Comentarios a la Constitucion Espariola Tomo 1., cit., p.
741.
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poner en conocimiento de la propia Administraciéon el contenido y fundamento de la
pretension, dandole la oportunidad de resolver directamente el litigio”, como dispone en su
STC 275/2005. Ademis, con ello se evita la sobrecarga de la justicia administrativa y el
desembolso de los costes que el litigante se verfa obligado a abonar, pues sus pretensiones

pueden quedar satisfechas en via administrativa.

En segundo lugar, esta el derecho a una “resolucién judicial juridicamente fundada”,
lo que no deja de ser el derecho a la obtencion de una resoluciéon motivada sobre el fondo
del asunto. El juez debera justificar al recurrente el porqué de su resolucion, la cual debera
contener las razones de juicio que permitan conocer los criterios juridicos que han llevado al
juez a adoptar dicha resolucién™, con la obligacién de fundamentar dichos criterios juridicos
en Derecho, como obligacion que tienen los miembros de la carrera judicial de someterse al

imperio de la ley, tal y como establece el art. 117.1 CE.

Y, en tercer lugar, el derecho a no sufrir indefension. La prohibicién de indefension
no deja de ser consecuencia inmediata de la necesidad de asegurar el efectivo y correcto
derecho de defensa del litigante. Es jurisprudencia reiterada del TC que no basta cualquier
indefension para poder reclamar, sino que ésta debe circunscribirse al campo de actuacién
de los tribunales™, no admitiéndose aquella indefension provocada por la pasividad o desidia
del recurrente, como se expone, entre otras, en la STC 109/2002. Cabe indicar también que

la tutela cautelar encaja en este derecho a no sufrir indefension.

Por su parte, el art. 106.1 CE sienta las bases constitucionales del sometimiento de la
Administracién a control judicial, respondiendo a las exigencias inherentes al principio de
separacion de poderes, esencial a todo Estado de Derecho. Dicho control judicial esta
indisolublemente vinculado con el principio de legalidad, segin el cual todos los poderes del
Estado “emanan” de la ley, debiendo conocetla y respetarla en el ejercicio de su cometido®.
Como destaca LEGUINA VILLA, de nada serviria declarar la sujecién a la justicia de la

actuacion de la Administracion si no va acompafiada de una serie de garantias que aseguren

la eficacia de tal declaracion. Asi, tal y como sefialé el TC en la STC 34/1995, dicho control

58 BIGLINO CAMPOS, P., BILBAO UBILLOS, J. M.., REY MARTINEZ, F., MATIA PORTILLA, F. J.,
VIDAL ZAPATERO, J. M., Lecciones de Derecho Constitucional I1., Aranzadi Espafia 2018, p. 676.

5 Ibid., p. 678.

60 LEGUINA VILLA, J., “Articulo 106.1, El control judicial de la Administracién puablica” en RODRIGUEZ.-
PINERO Y BRAVO FERRER, Miguel., CASAS BAAMONDE, Marfa Emilia., Comentarios a la Constitucion
Espasiola Tomo 11, cit., p. 503.
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es “corolario inevitable de este marco normativo en que la Constitucién encaja la actuacion

administrativa”.

El mencionado art. 106.1 CE encomienda a los tribunales la fiscalizacion del poder
ejecutivo, pero no especifica el control a ningin orden jurisdiccional concreto. La
terminologia no resulta del todo precisa, pues ya se ha expuesto en lineas anteriores que, si
bien es verdad que el orden Jurisdiccional Contencioso-administrativo es el orden natural de
control de la Administracion, este no ejerce en exclusiva dicho control. En rigor, la
fiscalizacion de la actividad de la Administracién podra ser ejercida por los jueces y tribunales
de todos los ordenes jurisdiccionales. Que sea competencia de uno u otro orden vendra
determinado por las normas de reparto establecidas en la LOPJ', en funcién de la naturaleza

de las relaciones juridicas afectadas.

Por otra parte, en la nociéon de “Tribunales” del articulo en cuestién, no parece que
deba incluirse al Tribunal Constitucional, como ya sefialé este mismo en diferentes
sentencias®, como la STC 83/1984: “No es objeto propio de la competencia de este Tribunal
el pronunciamiento sobre la validez de todas estas disposiciones de rango infralegal, cuyo
control de legalidad y constitucionalidad corresponde a los 6rganos del Poder Judicial y en
especial a los del orden contencioso-administrativo (...)”. Se pone de relieve asi la
independencia del TC con respecto al poder judicial, regulado de manera aislada en la CE
(Titulo IX), constituyendo un poder auténomo encargado tnica y exclusivamente de

salvaguardar el valor superior que la Constitucién ostenta en nuestro Estado de Derecho.

Asimismo, la aprobacion de la Constitucién no supuso la desaparicion del privilegio
de autotutela del que viene gozando la Administracioén tiempo atras. Se define este como la
prerrogativa consistente en poder exigir inmediatamente a los administrados el cumplimiento
de sus resoluciones, sin la necesidad de recurrir a una declaracion judicial que haga legitimar
su exigibilidad. Es jurisprudencia consolidada ya del TC el afirmar que dicho beneficio se
mantiene hoy en dia apoyado en el principio de eficacia que debe guiar la actuacion de la
administracién®. Valga por todas, la STC 22/1984: “La potestad de la Administracién de
autoejecucion de las resoluciones y actos declarados por ella se encuentra en nuestro Derecho
positivo vigente legalmente reconocida y no puede considerarse que sea contraria a la
Constitucion”. Ello conlleva una caracteristica propia de la justicia administrativa, a saber, el

control a posteriori de la actuacién de la administracién, en tanto en cuanto las resoluciones

6! Thid., p. 507.
62 Thid., p. 508.
6 Thid., p. 508.
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son recurridas con posterioridad a ser adoptadas, sin perjuicio de que pueda suspenderse su

eficacia como medida cautelar.

En cuanto al objeto material, esto es, qué puede impugnarse, el art. 106.1 hace
referencia expresa a los reglamentos y a los actos administrativos. Ambos no dejan de ser
manifestacién de la actuacion que desarrolla la Administraciéon, pero entre ellos hay

sustanciales diferencias.

Para empezar, como recuerda LEGUINA VILLA, los reglamentos son normas
juridicas, si bien subordinados a la ley, y no van a agotar su eficacia por ser cumplidos, sino
que esta se extiende en el tiempo, a diferencia de los actos administrativos, cuyo
cumplimiento acaba con la vigencia de los mismos®. Resulta evidente, en consecuencia, que
la fiscalizacion de los reglamentos denota una trascendencia mucho mayor que la de los actos,
trascendencia que se deja entrever en las particularidades que comporta su impugnacion
como, por ejemplo, la posibilidad que tienen los Tribunales de extender el enjuiciamiento de
los preceptos que se impugnen a otros conexos del mismo reglamento o la eficacia erga
omnes de las sentencias firmes que anulen el reglamento que se impugne®, como dispone el

art. 72.2 LJCA98.

Como no puede ser de otra manera, la actuacion administrativa singular también esta
sujeta a control. Con el término de “actuacion” se quiere hacer referencia a la actividad que
la Administracion desarrolla de la manera mas amplia posible, incluyendo no sélo los actos
expresos y tacitos, sino también la inactividad administrativa y la actuacion en via de hecho,

como se desprende del art. 25 LJCA9S.

En el dltimo inciso del articulo 106.1 CE se dispone de manera expresa que los
tribunales también controlaran “el sometimiento de la Administracién a los fines que la
justifican”, confirmando implicitamente la prohibicion de la desviaciéon de podert,
recordandonos la Constitucion que el elemento teleolégico de la actuacion administrativa, el
fin, es siempre un elemento reglado y controlable judicialmente®, como destaca LEGUINA

VILLA.

Como recordaba GARRIDO FALLA, la consagraciéon del fin como elemento

necesario de todo acto administrativo no deja de ser consecuencia de los improbos esfuerzos

6 Ihid., p. 511.
6 Thid., p. 511.
6 Thid., p. 512.
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realizados por la jurisprudencia del Consejo de Estado francés de someter la actuacion del
Poder publico, en su totalidad, al principio de legalidad®’. Asi, junto a la fiscalizacion de los
elementos externos del acto en cuestién, se controlaba también lo mas intimo del acto, es
decir, el moévil que lleva a la Administracién a adoptar una determinada resolucién, la

justificacién de una solucién concreta®.

La jurisprudencia francesa nos ofrece multitud de ejemplos de desviacién de poder,
considerando, por ejemplo, una finalidad espuria y, por tanto, contraria al interés general, la
actuacion llevada a cabo por la Administracion en interés personal del funcionario, asi como
también la actuacién beneficiosa para el interés publico pero que, sin embargo, esta no se
adaptaba a la “finalidad estricta de los poderes utilizados””. En cualquier caso, tenemos que
ser plenamente conscientes que la apreciacion del vicio de desviacion de poder sera realmente
una tarea compleja por parte de Juzgados y Tribunales, pues el personal al servicio de la
Administracion en cuestion tratard de enmascararlo’; intentando camuflarlo bajo la sombra

de un supuesto “interés general”.

Finalmente, la no mencién del orden jurisdiccional Contencioso-administrativo, no
significa que el constituyente se olvidase de él. Este se remarca en el art. 153 ¢) CE, cuando
se dispone que dicho orden jurisdiccional sera el encargado de controlar a la “Administracion
autonoma’ y sus “normas reglamentarias”. Es de este precepto de donde se deduce cual sera
el orden jurisdiccional encargado del control de la Administracion estatal, pues si el orden
Contencioso-administrativo es competente para fiscalizar la actuacion de la Administracion
autonémica, también lo serd para hacer lo propio con la actividad de la Administracion
estatal. No obstante, la actuacién de una y otra Administracion también estara sometida al
control de los restantes 6rdenes jurisdiccionales cuando se sujete a normas distintas de las

administrativas”', en relaciones jutidicas de Derecho privado.

4.3 El articulo 53.2 CE: procedimiento especial de la Ley 62/1978.

Por los acontecimientos que nos han precedido en el tiempo, sabemos perfectamente
que de nada sirve el establecimiento de derechos en texto alguno sia éstos no se les acompafia
de una solida red de garantias que pueda revertir su transgresion y ofrecer amparo a quién se

ha visto vulnerado en sus derechos. Suele decirse que un derecho vale lo que valen sus

¢ GARRIDO FALLA, F., op. cit., p. 1.064.
6 Thid., p. 1.065.
% Thid., p. 1065.
70 Thid., p. 1065.
7 Tbid., p. 1.654.
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garantfas. Asi, el valor real de los derechos radica en “la amplitud e idoneidad” de sus
garantias y no “por la mayor o menos solemnidad” con la que estos son proclamados™”. El
constituyente, consciente de la situacion, articulé en el Capitulo IV del Titulo I de la
Constitucion las “garantias de las libertades y derechos fundamentales”, compuesto por los

arts. 53 y 54 CE (éste ultimo, relativo al Defensor del Pueblo).

En lo que aqui nos interesa, el art. 53.2 CE dispone que ‘“eralguier cindadano podri
recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y la Seccion primera del Capitulo
segundo ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios de preferencia y
sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional (...)". Por tanto,
son los tribunales de la jurisdiccion ordinaria los encargados de tutelar los derechos y
libertades de los ciudadanos, aunque la ultima palabra la tenga siempre el Tribunal

Constitucional con ocasion de la resolucion de los recursos de amparo constitucional.

En suma, se trata de un procedimiento especial que podra ser utilizado en todos los
ordenes jurisdiccionales y que estara basado en los principios de “preferencia” y
“sumariedad”. Quiere esto decir que el procedimiento al que hacemos alusion es prioritario
frente al resto que tenga pendientes el 6rgano judicial, siendo su tramitacién mas agil y simple,

constituyendo la celeridad una de sus caracteristicas definitorias.

En la historia constitucional espafiola, encontramos el precedente de esta garantia
“fortificada” en la Constituciéon de 19317, aunque no llegé a desarrollarse legalmente por la
inestabilidad politica propia de aquel periodo histérico de nuestra historia reciente. En lo que
se refiere al ambito del derecho comparado, este procedimiento especial no existe en la mayor

parte de los ordenamientos juridicos de nuestro entorno.

Como consecuencia de la entrada en vigor de la Constitucion en el afio 1978, se hizo
necesario aprobar una ley simultineamente que diese cobertura legal a lo dispuesto en el
articulo mencionado, aprobandose asi la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de Proteccién
Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona, en la cual se encontraba
también la regulacion del procedimiento especial de amparo relativo al orden jurisdiccional

contencioso-administrativo, encontraindose el procedimiento hoy en dia en los arts. 114 a

122 de la LJCA.

72 BIGLINO CAMPOS, P., BILBAO UBILLOS, J. M.., REY MARTINEZ, F., MATIA PORTILLA, F. I,
VIDAL ZAPATERO, ]. M., Lecciones de Derecho Constitucional 11, cit., p. 431.

73 Cfr. el art. 105 de la Constitucién de 1931, que disponia lo siguiente: “La ley organizara Tribunales de urgencia
para hacer efectivo el derecho de amparo de las garantias individuales”.
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Dicho procedimiento especial de amparo judicial fue bien visto por la doctrina y la
mayoria de los operadores juridicos, quienes encontraron en él una garantia destacada del
administrado en la proteccion de sus derechos fundamentales. Se contemplaban importantes
novedades recordadas por PASCUA MATEO, entre las que destacaban las siguientes: en
primer lugar, no era preciso agotar la via administrativa, lo que ayudaba sobremanera a
promover la agilidad del procedimiento; en segundo lugar, se contemplaba la intervencién
del Ministerio Fiscal, lo que puede suponer una garantfa adicional en los derechos del
recurrente; y, en tercer lugar, se invertfa la regla general en materia de medidas cautelares,

debiendo el 6rgano judicial acordar la suspension del acto impugnado™.

Las ventajas expuestas, unidas a la celeridad propia de este procedimiento especial,
provocaron que se hiciera un uso abusivo del mismo por parte de los administrados,
rebasando en muchas ocasiones el objeto natural de este, que no deja de ser la posible
vulneracion de un derecho fundamental del recurrente. La reaccion de los tribunales no tardé
en llegar y asi, tanto la jurisprudencia del TS como la del TC, acotaron los supuestos en que
dicho procedimiento tenfa cabida. Y como destaca el mismo autor, el TS, en la Sentencia de
14 de agosto de 1979, ya afirmaba que tal garantia envolvia “un proceso excepcional, sumario
y urgente, cuyo objeto es limitado, pues no puede extenderse a otro tema que no sea la
comprobacién de si un acto del poder publico afecta o no a los derechos fundamentales de
la persona (...)”. En la misma linea se mostr6 el TC, declarando en la STC 37/1982 que “la
limitacion del objeto del proceso especial contencioso-administrativo (...) da lugar a que sea
inadecuado para tramitar pretensiones que no tengan relacion con los derechos
fundamentales que se recogen en el art. 53.2 de la Constitucion”, pues las ventajas de dicho
procedimiento “sélo se justifican por el caracter privilegiado de la proteccion que el

ordenamiento juridico otorga a los derechos fundamentales™”.

En lo que se refiere a su regulacion actual, como queda dicho, se llevé su regulacion
ala ley jurisdiccional vigente, la Ley 29/1998 (LJCA), encontrando base legal en los atts. 114
y ss. de ésta. En la exposicion de motivos es palpable la preocupacion del legislador por el
deterioro sufrido en esta via procesal, causado por su “caracter restrictivo”. La ley pretende

superar la distincion entre “legalidad ordinaria” y “derechos fundamentales”, “contemplando

la lesiéon de los derechos susceptibles de amparo desde la perspectiva de la conformidad de

# PASCUA MATEO, F., “El procedimiento para la proteccién de los Derechos Fundamentales. Evolucion y
disfunciones bajo la Ley 29/1998”., en RAP, 185 (2011), p. 119.

75 Thid., p. 120.

33



la actuacion administrativa con el ordenamiento juridico”, en un intento de flexibilizar la via,

configurandola como una opcién mas proxima y sencilla para el recurrente.

Entrando en la regulacién sustantiva, observamos que su regulacion, en lo que se
refiere a la estimaciéon del recurso, es muy similar a la prevista para el procedimiento
ordinario, disponiendo el art. 121.2 LJCA que la sentencia estimara el recurso cuando el acto
que se recurra incurra “en cualquier infraccion del ordenamiento juridico, incluso la desviacion de poder,
Y como consecuencia de la misma vulneren un derecho de los susceptibles de amparo”. Se trata de una
terminologia idéntica a la prevista para el procedimiento ordinario en el art. 70.2 LJCA, con
la notoria diferencia de la alegacion hecha a la vulneraciéon de un derecho susceptible de

amparo’’.

El protagonismo de la jurisdicciéon ordinaria como garante de los derechos
fundamentales esta plenamente asentado en nuestro ordenamiento juridico, confirmandose
de manera definitiva con la entrada en vigor de la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, de
Reforma de la LOTC, introduciendo el requisito de la “especial trascendencia
constitucional”’” para recurrir en amparo ante el TC, lo que dificulta el acceso al amparo ante
la jurisdiccién constitucional. Se quiere potenciar de esta manera la importancia de la
jurisdicciéon ordinaria como garante de los derechos fundamentales, buscando que la
actuacion realizada por parte del TC sea realmente subsidiaria de la proteccién otorgada por

los tribunales de la jurisdiccion ordinaria.

Cuestion importante es determinar los derechos susceptibles de ser recurridos por
este cauce procesal judicial especial. El art. 53.2 CE es cristalino al respecto, disponiendo que
se trata de los derechos reconocidos “en el art. 14 y la Seccién primera del Capitulo segundo”.

Sin embargo, es conveniente realizar las siguientes precisiones, que seflala PASCUA

MATEO:

El derecho de reunion, contemplado en el art. 21 CE -y, por tanto, fundamental-
tiene una regulacion especial en el art. 122 LJCA™, caracterizada por tratarse de un
procedimiento oral y una duracién aun menor en los tramites del proceso. En consecuencia,
el derecho de reunién queda fuera de la proteccion general dispensada por el procedimiento

especial en analisis. En un sentido diferente al derecho de reunién, tampoco podemos incluir

76 Thid., p. 125.
77 Thid., p. 125.
78 Ibid., p. 127.
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en este procedimiento especial el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24 CE, pues este
se podra ver vulnerado, en su caso, por los 6rganos judiciales y no antes de acudir a estos; y,
por dltimo, tampoco es aceptable este procedimiento para solicitar la tutela del art. 17 CE,

encontrandose su proteccion en la LO 6/1984, mediante el procedimiento de habeas corpus”™.

En una interpretacion ampliamente admitida, cuando se habla de “vulneracion de
derecho constitucional”, no se refiere exclusivamente a la vulneracién de un precepto
constitucional, admitiendo la vulneracién también cuando se produce la transgresion de
algun precepto de la legislaciéon ordinaria tendente a la protecciéon de algin derecho
fundamental. En todo caso, se trata de un procedimiento alternativo que se pone a
disposicion del recurrente, quien puede optar por iniciarlo o emprender, en su caso, el
procedimiento ordinario, en el cual, ademas de poder alegar la vulneracién de un derecho

fundamental, se podra denunciar cualquier otro vicio, material o procesal.

5. NOVEDADES DE LA LEY VIGENTE (LEY 29/1998).

Concluida la transicién y aprobada la Constitucion por el pueblo espafol, se iniciaba
una nueva etapa democratica en nuestro pafs, situandonos al lado de las avanzadas
democracias occidentales de nuestro entorno. Al mismo tiempo, se instauraba un auténtico
Estado de Derecho, sometiendo al poder publico a control judicial, sobre la base,

fundamentalmente, del ya visto art. 106 CE.

Por aquel entonces, seguia vigente la Ley reguladora de la Jurisdiccion contencioso-
administrativa de 1956. Sin embargo, el marco constitucional que pasaba a regir la nueva
configuraciéon del Estado espafiol provocd que la ley mencionada no se ajustara en su
totalidad a los principios constitucionales consagrados en la Carta Magna. Ademas, la
situaciéon de la justicia administrativa pasaba por un momento sensiblemente delicado,
poniendo en riesgo la eficacia social de esta por los siguientes motivos, que se destacan por

GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ, entre otros™:

En primer lugar, las Salas de lo contencioso-administrativo se encontraban
colapsadas de litigios pendientes de juicio, provocando, por ende, una situacion de bloqueo

que ocasionaba un retraso en la resoluciéon de las pretensiones de los recurrentes. Esta

7 Ibid., p. 127.
8 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., Curso de Derecho Administrativo 11 cit.
p. 575.
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situacion, sobre la base del art. 24 CE, causaba ya una evidente indefension al recurrente,
sufriendo éste dilaciones injustificadas en sus procesos ante la Jurisdiccion Contencioso-

administrativa.

En segundo lugar, la paupérrima configuracion que hacia la ley de 1956 del régimen
de las medidas cautelares evidenciaba su no adecuacién a los principios constitucionales,

privando al recurrente de su derecho a una tutela cautelar efectiva.

Y, en tercer lugar, la fragilidad del sistema de ejecucion de sentencias que, aunque
hubiese sido objeto de una significativa reconstruccion por via jurisprudencial, era incapaz

de seguir el ritmo y dar cumplimiento a los requerimientos constitucionales.

Todas estas circunstancias expuestas, ademas de la nueva configuracion territorial
articulada por la Constitucion y los efectos que ello conllevaba inevitablemente sobre la
planta judicial espafiola, exigian medidas urgentes para dar solucién a todos estos problemas.
Por lo cual, mientras tanto, sobre la base de la ley reguladora de la Jurisdicciéon contencioso-
administrativa de 1950, fueron aprobandose diversas leyes que afectaban notablemente a esta
jurisdicciéon como, la Ley Organica del Poder Judicial de 1985 (LOPJ), la Ley de Planta y
Demarcacion Judicial de 1988 o la Ley de Medidas Urgentes de Reforma Procesal de 1992.

Las novedades introducidas por los textos legales mencionados surgieron de la labor
realizada por la jurisprudencia, lo que generarfa la necesidad imperiosa de proceder a la
aprobacion de una nueva ley jurisdiccional que aunase todas las innovaciones en un unico
texto legal adaptado ya plenamente a los principios consagrados en la Constitucion de 1978.
De esta manera, llegamos a la aprobacion de la ley jurisdiccional actualmente vigente: ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa. En la
propia Exposicion de Motivos se deja constancia ya de los “numerosos y trascendentales
cambios”, que exigian una nueva ley que diera cobertura a las nuevas demandas de la sociedad

y del Estado de Derecho instaurado con la Constitucion de 1978.

781 Por un lado,

La ley se presenta como “continuista” y profundamente “renovadora
continuista, porque “mantiene la naturaleza judicial” que esta jurisdiccion tenfa y que la
Constitucion vino a consolidar, amén de preservar su doble finalidad, de garantia individual

y control del sometimiento de la Administracién al Derecho. Y, por otro lado, renovadora,

81 Cfr. la Exposicién de Motivos de la Ley 29/1998.
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en tanto en cuanto introduce novedades, las cuales eran imposibles de abordar “mediante

simples retoques de la legislacion anterior”.
Las novedades mas destacadas son las siguientes, que se analizan a continuacion.
bl

5.1 El fin de la inmunidad de los denominados “actos politicos”.

Como ya hemos tenido ocasién de comprobar, con la Ley jurisdiccional de 1956 los
actos politicos se nos presentaban como actos exentos de control por los tribunales.
Gozaban de una suerte de “impunidad”. De esta manera, su art. 2 b) establecia que no
correspondia a la jurisdiccion contencioso-administrativa las cuestiones que se suscitaran ‘ez

relacidn con los actos politicos del Gobierno (...)".

Ya vimos en su momento cémo tales actos del Gobierno se definian como actos del
gobierno marcadamente discrecionales del nivel superior de la Administracion, actuaciones
de la administracién referidas a unas materias concretas, como la defensa del territorio
nacional, las relaciones internacionales o la seguridad interior del Estado. Con la entrada en
vigor de la Constitucion, afloraron diversas voces que pusieron en entredicho la conformidad
de dicha prevision legal con los principios consagrados en esta, fundamentalmente, los
referidos a la implantacion en Espafia de un Estado de Derecho (art. 1.1 CE), el derecho de
los ciudadanos a obtener la tutela judicial efectiva de los tribunales (art. 24 CE) y el control

de la actuacion administrativa por los tribunales (art. 106.1 CE).

Dichos preceptos constitucionales recién citados, impedian que pudiéramos seguir
considerando algunos actos de la Administracién como no justiciables, es decir, como actos
exentos de control judicial. No obstante, buena parte de la doctrina juridico-administrativa
se oponia a la supresiéon de los actos de Gobierno como como actos no controlables
judicialmente. Quienes no compartian la interpretacion expuesta venian a coincidir con la
explicacién dada en su momento por los revolucionarios franceses, los cuales no querian que

los 6rganos judiciales interfiriesen en las reformas politicas.

Sin embargo, esta polémica doctrinal entre los partidarios de los actos politicos como
actos exentos de control judicial, frente a los que sostenfan un control judicial necesario de
estos actos, vino a solventarse con dos reformas legales que tuvieron lugar en los ultimos
afios de la década de los noventa, reformas que vinieron a zanjar la polémica, confirmando
el sometimiento de los ‘actos politicos’ a la fiscalizacion de los tribunales: en primer lugar, la
Ley 50/1997, del Gobierno, y, en segundo lugar, la Ley 29/1998, reguladora de la Jurisdiccion

Contencioso-administrativa.
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La ley 50/1997 establece ya en su Exposicién de Motivos la finalidad de asegurar el
control juridico “de toda la actividad del Gobierno en el ejercicio de sus funciones”, lo que
implicaba una ratificaciéon implicita del final de los actos politicos como actos exentos de
control. Ademas, el art. 29.3 de esta ley establecia que son impugnables ante la jurisdiccion
Contencioso-administrativa “los actos, la inactividad y las actuaciones materiales que constituyan una

via de hecho (...)”, sin mencionar expresamente los denominados “actos politicos”.

Por su parte, la ley 29/1998 consciente de las discrepancias surgidas en la doctrina,
hace ya en su Exposiciéon de Motivos alusion directa a los “actos politicos” para confirmar
su sujecion a control judicial, no recogiendo a éstos entre sus exclusiones. La ley parte, en
primer lugar, del sometimiento pleno y total de los poderes publicos al ordenamiento juridico
en su conjunto, “verdadera clausula regia del Estado de Derecho”, como afirma la ley. El
establecimiento de un Estado de derecho “es incompatible con el reconocimiento de cualquier categoria
genérica de actos politicos (también llamados actos de antoridad, de Gobierno o de direccion politica) como

actos excluidos per se de control jurisdiccional™.

El legislador es consciente de que el mantenimiento de dichos actos como inmunes
al control irfa contra “la letra y espiritu” marcado por la Constitucién, careciendo de total
sentido la introduccién de una parcela de actuacion del poder publico inmune al derecho.
Por si alguna duda pudiera suscitarse, la ley sefiala ciertos aspectos en los que en todo caso
sera posible el control judicial, por muy amplia que pudiera ser la discrecionalidad sobre
dichos actos. A estos aspectos se refiere la LJCA98 en su art. 2 a) y siguientes: son los
derechos fundamentales, los elementos reglados del acto y la determinaciéon de las
indemnizaciones que pudieran proceder, en su caso (esto ultimo ya se contemplaba en la

LJCA50).

En definitiva, los arts. 24 y 106 CE impedian que pudiéramos seguir considerando
actos emanados del Gobierno como actos inmunes al Derecho, pues ello implicarfa una
auténtica denegacion de justicia al recurrente, no respetando su derecho a la obtencién de
una tutela judicial efectiva de los tribunales espanoles, asi como el imprescindible
sometimiento a Derecho de toda la actuaciéon emanada del poder puablico, no pudiendo

contemplarse, por tanto, parcelas exentas de control.

82 Ibid., mas adelante, en la propia Exposicién de Motivos.
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5.2 Unificacion del fuero en materia de responsabilidad patrimonial.

La atribucién del fuero judicial en exclusiva a la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa en la materia se realizé ya por la Ley de Expropiacién Forzosa de 1954,
confirmindose posteriormente por el art. 3. b) de la LJCA56™. Sin embargo, un afio después,
la Ley de Régimen Juridico de la Administraciéon del Estado de 1957 acabd con dicha
exclusividad e instauré la dualidad jurisdiccional®. Concretamente, su art. 41 atribufa a la
jurisdiccion ordinaria el conocimiento de las reclamaciones de responsabilidad patrimonial
del Estado cuando actuare en relaciones de Derecho privado. De esta manera, a partir de
dicha ley, también podrian ser competentes para conocer de las reclamaciones en materia de

responsabilidad patrimonial de la Administracion las jurisdicciones civil y social.

Al comienzo de los afios 90, se aprobdé la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, ley que volvia a
instaurar la exclusividad jurisdiccional en la materia, si bien de forma implicita®. Asi, el texto
legal mencionado disponia que cuando las Administraciones causasen un dafio en relaciones
de derecho privado®, la responsabilidad deberia exigirse conforme al procedimiento
administrativo de responsabilidad previsto en la ley, procedimiento que terminara siempre
con una resolucién administrativa, lo que provocaba inevitablemente que fuese la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa la competente para conocer del posible recurso que

se pudiera presentar contra la resolucién administrativa.

La ley jurisdiccional en vigor vino a confirmar ya de manera categérica la unidad
jurisdiccional en la materia, disipando las posibles dudas que pudieran quedar, al no
contemplarlo de manera explicita la ley 30/1992 (LRJAPPAC). Su Exposicién de Motivos
justificaba la decision en la naturaleza publica de los principios que rigen la responsabilidad
patrimonial de la Administracion, a la vez que invocaba el derecho vigente donde existe ya
un unico procedimiento administrativo sobre la cuestién, evitando asi la dispersion de

acciones y “garantizando la uniformidad jurisprudencial”.

8 Cfr. elart. 128 LEF54: “En todos aguellos casos en que, con arreglo a esta 1 ey, la Administracion esté obligada a indemnizar
darios y perjuicios, la jurisdiccion competente serd la contenciosa-administrativa”.

84 Cfr. el art. 3. b) LJCAS56: “La Jurisdiccion contencioso-administrativa conocerd de las cuestiones que se susciten sobre la
responsabilidad patrimonial de la Administracion priblica”.

85 PARADA VAZQUEZ, R., Derecho Administrativo II: Régimen Juridico de la Actividad Administrativa., Dykinson
Madrid 2019., p. 559.

86 Ibid., p. 559.

87Vid,, los arts. 139 y ss. de la LRJAPPAC, de 1992.
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Hoy ya no hay duda alguna sobre la exclusividad jurisdiccional que corresponde a
esta jurisdiccion en materia de responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas
(aunque no necesariamente la de sus entidades instrumentales privadas®™). El art. 2 e)
establece que la jurisdiccion contencioso-administrativa sera competente para conocer de las
cuestiones que se susciten en relacion con la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones publicas, “cualguiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacidn de que

derive, no pudiendo ser demandadas aquellas por este motivo ante los drdenes jurisdiccionales civil o social”.

Sin embargo, por otra parte, como también se declaraba en la Exposiciéon de Motivos,
se excluye la unidad jurisdiccional en aquellos casos en que la responsabilidad patrimonial
derive de la comision de una infraccion penal. De acuerdo con el art. 121 CP, se posibilita
que las victimas que hayan sufrido un dafilo como consecuencia de algin delito cometido por
autoridades en el ejercicio de sus funciones, emprendan una accién de responsabilidad civil
contra dichas autoridades 'y, subsidiariamente, contra las Administraciones

correspondientes”.

5.3 La implantacion de los Juzgados unipersonales.

Con anterioridad a la entrada en vigor de la LJCA98, nuestro derecho procesal
administrativo organizaba la planta judicial en dos 6rganos diferentes: Por un lado, los
encargados de controlar a la Administracion central y, por otro lado, los encargados de hacer
lo propio con las Administraciones locales o territoriales. Ademas, también se regulaba la
existencia de un érgano especial, que serfa el encargado de revisar las sentencias que dictasen

aquellosgo .

Desde esta perspectiva, la LJCA56 contemplaba los siguientes 6rganos: en primer
lugar, las Salas de lo contencioso-administrativo de las Audiencias Territoriales; en segundo
lugar, las Salas de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo; y, finalmente, la Sala
de revision del Tribunal Supremo. Que un asunto fuese atribuido a uno u otro 6rgano era
consecuencia del ambito que tuviese la competencia del 6rgano administrativo autor del acto,

es decir, que se tratase de una competencia de ambito territorial o nacional, siendo

88 Cft., el art. 35 de la Ley 40/2015, cuyo tenor literal es el siguiente: “Cuando las Administraciones Priblicas actsien,
directamente o a través de una entidad de derecho privado, en relaciones de esta naturaleza, su responsabilidad se exigird de
conformidad con lo previsto en los articulos 32 y siguientes, incluso cuando concurra con sujetos de derecho privado o la
responsabilidad se exija directamente a la entidad de derecho privado a través de la cnal actiie la Administracion o a la entidad
que cubra su responsabilidad”.

8 Vid. a DOMENECH PASCUAL, G. y MEDINA ALCOZ, L., “La responsabilidad patrimonial de las
Administraciones publicas” en VELASCO CABALLERO, F., y DARNACULLETA GARDELLA, M.
MERCE., Manual De Derecho administrativo, Matcial Pons Madrid 2023, p. 816.

% GONZALEZ PEREZ,J., Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa 1., Civitas Madrid 1998.,
p. 328.
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competente, en el primer caso, las Salas de las Audiencias Territoriales, mientras que, en el

segundo caso, eran competentes las Salas del Tribunal Supremo.

La Ley Otganica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, sacudi6 el tablero judicial
introduciendo esta novedosa categoria de 6rganos judiciales unipersonales no conocida en
nuestro derecho. En la redaccion originaria del art. 91, se limitaba a declarar que “Los Juzgados
de lo Contencioso-administrativo conoceran, en primera o tinica instancia, de los recursos Contencioso-
administrativos no atribuidos a otros drganos de este orden jurisdiccional”. Tres afios mas tarde, se
aprobaba la Ley 38/1988, de 28 de diciembre, de Demarcacion y de Planta Judicial. En un
intento de justificacion, declaraba en su Exposicion de Motivos que la implantacion de estos
Juzgados constituiria una “eficag primera instancia en asuntos para los que funcionalmente puede resultar
ventajoso este sistema o que hoy es excesivamente gravoso levar a las Salas, como ocurre con algunas materias

econdmico-administrativas’’.

No obstante, la creaciéon de los Juzgados unipersonales no fue bien acogida en la
doctrina™, la cual se mostr6 reticente ante la posibilidad de que no fuesen 6rganos colegiados
los encargados de fiscalizar la actividad administrativa, entre otros motivos. Y serd mas
adelante cuando se implemente esta prevision, cuando en el afio 1998 se aprueba la Ley
jurisdiccional, siendo consciente del reto al que se enfrentaba en la configuraciéon de estos
nuevos 6rganos unipersonales en la planta judicial contencioso-administrativa. Por lo cual,
su Exposicién de Motivos marcaba como objetivo prioritario el descongestionamiento de
los Tribunales de lo Contencioso-administrativo, pues dichos Tribunales se encontraban
colapsados, como consecuencia de la avalancha creciente de recursos que recafan sobre ellos.
De esta manera, con la creaciéon de los Juzgados unipersonales, tal y como se dispone en su
Exposicion de Motivos, “es posible aportar remedio a la saturacion gue soportan los Tribunales
Superiores de Justicia, que se veran descargados de buen niimero de pleitos”, aunque estos ultimos
conservan la competencia para juzgar en primera instancia aquellos considerados mas

importantes, ademas de atribuirles la llamada “clausula residual”.

GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ fueron de los autores
que mas reticentes se mostraron ante la creacion de dichos 6rganos judiciales unipersonales,
alegando fundamentalmente, dos motivos concretos: en primer lugar, frente al argumento de
que su creacion era de obligado cumplimiento, porque se trataba de llevar a término una

prevision contenida en la LOPJ de hace ya mas de 10 afos, afirmaban que si ya habian

1 Cfr. la Exposicién de Motivos de la Ley 38/1988, de 28 de diciembre, de Dematcacién y de Planta Judicial.
22 GONZALEZ PEREZ, J., Comentarios a la Ley... 1, cit., p. 331.
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transcurrido mas de 10 afios y esta prevision no se habia puesto en practica, era precisamente
porque se estimaba que la creaciéon de esta figura novedosa no encajaba en la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa; y, en segundo lugar, frente al argumento que se alegaba por la
necesidad de descongestionar los Tribunales Superiores de Justicia, no se mostraban muy
convencidos, pues los procesos seguidos ante estos nuevos Juzgados serfan susceptibles de
recurso de apelacion ante las Salas de lo Contencioso-administrativo de dichos Tribunales,

lo que no parece que pudiese ayudar a agilizar la justicia”.

A mayor abundamiento, no parece que el constituyente estuviese pensando en
6rganos unipersonales para el control de la actuacion de la Administracion. Se explica asi que
el art. 106.1 CE disponga que “Los Tribunales controlan (...)”. Y es que, la colegialidad sirva
probablemente mejor a la valoracion de los intereses publicos y privados en juego que deban
resolverse por los oOrganos judiciales, lo que supone una garantia adicional en el

enjuiciamiento de los litigios. Se dice asi que “Juge unique, Juge inique” (Juez Gnico, Juez injusto).

Sin embargo, transcurridos ya mas de 25 afios de la implantacién de los Juzgados
unipersonales, los mismos autores consideran que podria decirse que han aportado unos
considerables resultados positivos, “lo que ha contribuido a despejar de asuntos a los
Tribunales superiores, permitiendo una justicia eficaz y rapida en el orden competencial que

se les ha asignado”94.

5.4 Extension de los efectos de las sentencias a terceros.

Se trata de una importante novedad introducida por la LJCA98, que encuentra
soporte legal en sus arts. 110 y 111, asuntos en masa y casos testigo, respectivamente. La
regla general, tal y como viene dispuesto en el art. 72.3 LJCA, es que “Ya estimacion de pretensiones
(-..) $6lo producird efectos entre las partes”. No obstante, en el inciso final de ese mismo apartado
ya se apuntala que tales efectos van a poder extenderse a terceras personas “en los términos
previstos en los arts. 110 y 111”. Incluso, con anterioridad, la jurisprudencia ya admiti6 la
posibilidad de extender los efectos de una sentencia a terceros antes de la entrada en vigor

de la Ley Jurisdiccional™.

La regulacion diferencia en dos supuestos la extension subjetiva de los efectos de
sentencias a terceros: en primer lugar, las sentencias dictadas en materia tributaria, de

personal y de unidad de mercado (art. 110); y, en segundo lugar, las sentencias dictadas en

9 Ibid., pp. 329 y 330.

9%4Vid., GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., Curso de Derecho Administrativo
Il cit., p. 576.

95 Vid. el Auto de 29 de noviembre de 1895 del TS.
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un proceso que se tramité preferentemente, suspendiendo la tramitacién de aquellos con

idéntico objeto (art. 111), como un supuesto de “acumulacién peculiar”.

Por lo que se refiere al primer supuesto (art. 110), el tercero sélo va a poder solicitar
la extension de los efectos cuando la sentencia cumpla las siguientes condiciones: en primer
lugar, la sentencia tiene que ser firme, es decir, no tiene que caber recurso contra ella; en
segundo lugar, la sentencia tiene que versar sobre materia tributaria, de personal o de unidad
de mercado; y, en tercer lugar, es menester que la sentencia de la que se pide la extension de

efectos reconozca una situacion juridica individualizada a favor de una o varias personas,

como recordaba GONZAILEZ PEREZ.

Para que la extension de efectos pueda llevarse a término, deberan cumplirse los

siguientes requisitos:
a) Identidad de situaciones juridicas:

Se requiere una idéntica situacion juridica, de modo y manera que resulte inutil la
incoacién de un nuevo proceso, por estar el fondo del mismo ya prejuzgado. Se trata de una
exigencia que deriva destacadamente del principio de igualdad ante la ley (art. 14 CE), que

obliga a dar el mismo trato a todos aquellos que se encuentran en una misma situacion.

La jurisprudencia ha advertido de la rigurosidad con la que debe comprobarse este
requisito. Asi, la STS de 26 de octubre de 2007 ha establecido que “las situaciones juridicas
deben ser, no iguales o equivalentes, sino idénticas”, afirmando que no son idénticas “cuando
una persona interpuso recurso contencioso-administrativo en tiempo contra un determinado
acto administrativo, y el ahora recurrente no lo hizo y cuando conoce que el recurso
promovido habfa prosperado, pretendié conseguir los mismos efectos que si hubiese
impugnado en tiempo la resolucién administrativa, acudiendo para ello al art. 110 de la Ley

de la jurisdiccion™”. Y asi se recoge en la ley vigente (art. 110. 5y 6 LJCA98).
b) Qune el juez sentenciador sea también competente por razon del territorio para conocer de la pretension:

La finalidad de esta norma podria encontrarse en la necesidad de no trastocar las

reglas de competencia, asi como también en la necesidad de salvaguardar la independencia

9% Vid., GONZALEZ PEREZ,J., Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa 11., Civitas, Madrid,
2008 pp. 2106 y 2107.
97 Ibid., pp. 2108 y 2109.
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judicial, al impedir que un 6rgano judicial se viese obligado a extender el efecto de una

sentencia de otro 6rgano judicial, en contra de su propio criterio™.

) Que la solicitud de extension de efectos se presente en el plazo de un asno desde la siltima notificacion de

ésta a quienes fueron parte en el proceso:

En ese plazo de un ano, no se exige que en el momento en que se pida la ampliacién
de los efectos no haya prescrito el derecho subjetivo que se pretende que sea reconocido”.
No obstante, en su momento, GONZALEZ PEREZ advertia que, si se hubiera interpuesto
recurso en interés de la ley o de revision, el plazo se contarfa “desde la tltima notificacién de
la resolucién que ponga fin a éste”. Con anterioridad a la reforma producida en el afio 2003,
se permitia que la extensién de los efectos de las sentencias a terceras personas pudiera
producirse sin intervencion judicial. Sin embargo, a partir de una modificacion legal en la
LOP]J introducida por la LO 19/2003, en la actualidad, la solicitud de extensiéon de efectos
“debera dirigirse directamente al 6rgano jurisdiccional competente” que dicto la resolucion
de la que se pretende que se extiendan los efectos, cerrando la posibilidad de que pueda ser
la autoridad administrativa la que pueda llevar a cabo dicha extensién de efectos. Se evita asi

la via administrativa previa, lo que produce un ahorro de tiempo para el recurrente'”.

Por lo que se refiere al segundo supuesto (art. 111), éste trata de agilizar la tramitacion
de los procesos, apareciendo como un remedio importante a la lentitud y colapso que pesaba
sobre los Tribunales de Justicia de esta jurisdiccion. Se faculta al 6rgano judicial para que
cuando ante un mismo 6rgano existan varios recursos con idéntico objeto, pueda conocer

uno o varios, suspendiendo la tramitacion de los demas, en lugar de acumular todos ellos.

En estos ultimos casos, resueltos el caso o casos “testigo”, los recurrentes afectados
por la suspension podran pedir del 6rgano judicial de ejecuciéon que extienda a su favor los
efectos de la sentencia firme que hubiera dictado, como también podran pedir que se
considere su desistimiento o que continude el proceso con su asunto (art. 111 parrafo 1°). Se
trata sin duda de un instrumento de economia procesal, el cual permite dar impulso a la

agenda judicial del tribunal de que se trate.

% Vid., ALONSO MAS, M. J., “Reflexiones sobre la nueva regulacién de la extension de los efectos de las
sentencias” RAP 164 (2004), p. 280.

% Vid., GONZALEZ PEREZ, |., Comentarios a la Ley... 1L, cit. p. 2112.

100 Vid., ALONSO MAS, M. J., op. cit., p. 297.
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5.5 El procedimiento abreviado.

El procedimiento abreviado es introducido ex #ove por la LJCA98 siendo motivado
fundamentalmente por el retraso y colapso que sufria esta jurisdiccion, configurandose asi
un procedimiento alternativo al ordinario, con la finalidad de dar impulso a los litigios que
esperaban su resolucion por los juzgados de esta jurisdiccion, para garantizar de esta manera

el derecho a la tutela judicial efectiva de los recurrentes'”!

. Los pleitos ante esta jurisdiccion
siempre se han caracterizado, a diferencia de otras jurisdicciones, por ser predominantemente
escritos, huyendo de la oralidad que puede caracterizar, por ejemplo, al proceso civil o penal.
El procedimiento en estudio rompe con dicha regla e introduce la nota de la oralidad como

nota caracteristica de éste, tomando como modelo el procedimiento laboral, como sefiala

FERNANDEZ FARRERES!®,

Por lo que se refiere a la naturaleza del procedimiento, éste no figuraba en el Proyecto
de Ley que el Gobierno remitié a las Cortes Generales, siendo introducido por enmiendas
procedentes del Congreso de los Diputados durante su tramitacion legislativa'”. Puede
explicarse de este modo el hecho de que el procedimiento sélo se encuentre regulado en un
unico precepto de la ley, a saber, el art. 78, lo que ha provocado una saturacién de apartados
del articulo en cuestion. Ademas, en un primer momento el procedimiento se ided para ser
dedicado a materias de no gran dificultad y de poca aplicacién. Sin embargo, la practica
procesal mas reciente ha puesto de manifiesto que es por este procedimiento por el que se

ventilan buena parte de los recursos en este orden jurisdiccional.

Como se ha dicho, la dinamica del procedimiento abreviado se encuentra regulada
en el art. 78 de la LJCA98. Se trata de un procedimiento que sélo podra ser tramitado por
los 6rganos unipersonales de la jurisdiccion, es decit, por los Juzgados de lo Contencioso-

administrativo o por los Juzgados Centrales de lo Contencioso-administrativo, en su caso.
Los supuestos en los que se sigue este procedimiento son los siguientes:
a) Cuestiones de personal al servicio de las Administraciones priblicas:

Debe tratarse de asuntos en los que no esté en juego el nacimiento o la extincion de
la relacién funcionarial, cuya competencia es de las Salas de lo C-A (art. 10.1 a) y art. 11.1 a)

LJCA98), de acuerdo con el art. 8.2 a) LJCA98. A estos efectos, es importante tener en cuenta

1M RANDO BURGOS, E., “El procedimiento abreviado en la jutisdiccién contencioso-administrativa: criticas,
elogios y propuestas”., RGD.A 48 (2018), p. 2.

12 FERNANDEZ FARRERES, G., Sistema de Derecho Administrativo II, Civitas Espafia 2016, p. 618.

105 GONZALEZ PEREZ, J., Comentarios a la Ley... 1L, cit., p. 1563.
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la doctrina jurisprudencial fijada por la Sala 3* del TS, en tanto en cuanto, establece todo
aquello que debe entenderse por “cuestiones de personal”, entre otras, las siguientes: acceso
a la funcién publica, promocién profesional, carrera administrativa, retribuciones, régimen

disciplinario, etc. Todo ello, con independencia de que se trate de funcionarios de carrera o

personal laboral, segin APARICIO DE LAZARO'™,
b) Cuestiones sobre extranjeria e inadmision de peticiones de asilo politico:

Se hace referencia con ello a los actos dictados en materia de extranjerfa por la
Administracién periférica del Estado. Dicha atribucion de competencia no estaba

contemplada en la redaccién originaria de la ley, introduciéndose por virtud de la L.O

7/2006'".
¢) Asuntos de disciplina deportiva en materia de dopage:

Este supuesto tampoco se encontraba contemplado en la redaccion originaria de la
Ley, introduciéndose mediante la LO 19/2003. Este supuesto se encuentra encomendado de

manera especifica a los Juzgados Centrales de lo Contencioso-Administrativo'”.
d) Asuntos de cuantia inferior a 30.000 euros:

Aqui tiene relevancia la delimitacién cuantitativa de la pretension, de modo y manera
que, aunque no estemos ante ninguna de las materias antes mencionadas, si en el recurso
interpuesto del recurrente se contiene una pretension de cuantfa no superior a 30.000 euros,

el litigio se sustanciara conforme a este procedimientom.

A diferencia del procedimiento ordinario, el procedimiento abreviado se inicia

% Pero, sin duda, la nota mas relevante del

directamente por medio de demanda
procedimiento abreviado es la oralidad. Se trata de un procedimiento fundamentalmente oral.
Recibido el expediente por el 6rgano judicial y remitido éste a las partes, se convocara a éstas
a la vista, siendo la vista donde la parte demandada tiene la posibilidad de formular las

alegaciones que a su derecho convengan. Posteriormente, se pasa a la proposicion de pruebas

de las partes, las cuales se practicaran a continuacion de las alegaciones preliminares realizadas

104Vid., APARICIO DE LAZARO, J. R., “El procedimiento abreviado contencioso-administrativo y la prueba
pericial en el acto de la vista” Revista juridica de la Comunidad de Madyid, 2020 (2020)., p. 7.

105 Vid.,, GONZALEZ PEREZ, |., Comentarios a la Ley... 1L, cit., p. 1565.

106 Vid., APARICIO DE LAZARO, J. R., op. cit., p. 9.

107 GONZALEZ PEREZ, J., Comentarios a la Ley.... 11, cit., p. 1564.

108 Cfr. el art. 78.2 LJCA98.
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por estas. Practicadas estas, se dara la palabra a los defensores para que emitan sus

. . . . 0
conclusiones, quedando el pleito visto para sentencia'”.

Finalmente, tal y como dispone el apartado 23 del citado art. 78, el procedimiento
abreviado se regira por sus normas especificas, aplicindose supletoriamente las normas
generales de la Ley Jurisdiccional. A estos efectos, hay que tener en cuenta también la LEC,

que opera como supletotia en todo lo no previsto por la LJCA98'".

5.6 La cuestion de ilegalidad.
La cuestion de ilegalidad aparece en nuestro ordenamiento como un medio
importante de lucha contra la ilegalidad de las disposiciones reglamentarias. Se trata de un

remedio procesal intimamente vinculada con el llamado recurso indirecto.

Se encuentra regulada en el art. 27 LJCA98 y hace referencia a que, cuando un 6rgano
judicial conoce de un recurso indirecto contra una norma y ese mismo 6rgano hubiese tenido
competencia para conocer del recurso directo, dicho érgano podra declarar directamente la
validez o nulidad del reglamento en cuestién. Sin embargo, cuando el érgano judicial que
conoce de un recurso indirecto no hubiera sido competente para conocer del recurso directo,
entra en juego la denominada cuestién de ilegalidad, estando el 6rgano judicial obligado a
plantear la cuestion de ilegalidad ante el Tribunal que fuera competente para conocer del

recurso directo cuando estime un recurso indirecto contra una norma administrativa

En la Exposicion de Motivos de la LJCA98, donde se deja clara la voluntad del
legislador de “someter a control judicial la legalidad de las disposiciones generales”, se
justifica esta importante novedad como un intento de unificar, de alguna manera, las
decisiones judiciales sobre la legalidad de las disposiciones generales''!, como consecuencia,
fundamentalmente, de la inseguridad que generaba el caracter difuso del control a través del

recurso indirecto, dependiendo la solucién del criterio adoptado por cada érgano judicial.

Es conveniente destacar que, pese a lo que pueda parecer a simple vista, la cuestion
de ilegalidad es de naturaleza diferente a la llamada cuestién de inconstitucionalidad, en
primer lugar, porque la cuestion de ilegalidad se plantea después de que el 6rgano judicial
haya dictado la resolucién judicial que pone fin al proceso y, ademas, en segundo lugar,

porque la cuestion de ilegalidad serd resuelta por la misma jurisdicciéon que la plantea, a

19 GONZALEZ PEREZ, |., Comentarios a la Ley... 1L, cit., p. 1576.
110 Cfr. la Disposicion final primera de la LJCA98.
11 Cfr., la Exposicion de Motivos de la LJCA98.
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diferencia de lo que ocurre con la cuestion de inconstitucionalidad, la cual es resuelta por una

jurisdiccion diferente, la jurisdiccion constitucional' .

Por otra parte, el procedimiento se encuentra regulado en el Capitulo II del Titulo V,
en concreto, arts. 123 y ss. Aunque el procedimiento se inicia de oficio, la parte que obtuvo
la sentencia favorable va a poder instar del 6rgano judicial que plantee la cuestion ante el
o6rgano que resulte competente. La cuestién de ilegalidad se planteara mediante auto, el cual

no es susceptible de recurso' .

Para que pueda plantearse la cuestion de ilegalidad deben cumplirse los siguientes

requisitos:
Requisitos subjetivos:

Por lo que se refiere al 6rgano judicial que plantea la cuestion, éste tiene que ser aquél
que hubiera dictado sentencia firme estimatoria por considerar ilegal el reglamento aplicado;
mientras que por lo que respecta al 6rgano judicial ante el que se tiene que interponer la
cuestion, ésta debera plantearse ante aquél que hubiera sido competente para conocer del

114

recurso directo . Pese a la recomendacién fijada por el Consejo de Estado, el Ministerio

Publico no interviene en el procedimiento.
Regquisitos objetivos:

Para que pueda plantearse la cuestion de ilegalidad, tiene que haber una sentencia
anulatoria de un acto administrativo por considerar ilegal el contenido de la disposicion
general aplicada. Aunque esa sea la regla general, también debera plantearse la cuestion de
ilegalidad cuando se dicte sentencia estimatoria de un recurso contencioso-administrativo

indirecto contra una norma administrativa, como sefialaba GONZALEZ PEREZ'".

Por lo que se refiere al objeto, es jurisprudencia reiterada que la cuestién debera
circunscribirse a los preceptos normativos cuya ilegalidad haya servido de base para la

estimacion de la pretension del recurrente'™

. En definitiva, la cuestiéon de ilegalidad se
establece como un remedio técnico que tiene como finalidad reforzar la seguridad juridica.

Dicho remedio no va a impedir el enjuiciamiento de los reglamentos por los Tribunales que

12 Vid.,, GONZALEZ PEREZ, |., Comentarios a la Ley... 1L, cit., p. 2232.
113 Cft., el art. 123 LJCA9S.

14 Vid.,, GONZALEZ PEREZ, |., Comentarios a la Ley... 1L, cit., p. 2237.
115 Tbid., p. 2239.

116 Tbid., p. 2239.

48



conozcan del recurso indirecto, en cada caso, pero mediante esta via se persigue lograr una

decision homogénea a un eventual pronunciamiento indirecto sobre la validez de la norma.

5.7 Medidas cautelares: nueva regla ampliatoria y referencia a las denominadas
medidas “provisionalisimas”.

La Constitucion Espafiola define la funcién jurisdiccional como aquella consistente
en ‘Juzgary hacer ejecutar lo juzgado”. Dichas funciones se llevan a cabo a través del proceso de
declaracién y del proceso de ejecucion, respectivamente. Sin embargo, el colapso que pesa
sobre los Tribunales de Justicia, unido al retraso que ello provoca en la agenda judicial, hacen

que la tutela solicitada por el recurrente pueda verse insatisfecha.

Con el fin de evitar una posible vulneracién de derechos como consecuencia de una
resolucion tardfa, aparece la tutela cautelar, en cuya virtud se solicita del 6rgano judicial
correspondiente las medidas que procedan “en orden a asegurar la futura realizacion de los
efectos ejecutivos de la sentencia”'"’. Asi, podemos definir a las medidas cautelares como
aquellas dictadas para asegurar la tutela judicial que pudiera dictarse en una sentencia
estimatoria futura''®. Se suele decir, en consecuencia, que “Justice delayed is Justice denied”, es

decir, Justicia retrasada es Justicia denegada.

Con anterioridad a la Ley Jurisdiccional en vigor, el régimen de la tutela cautelar
apenas gozaba de desarrollo legislativo, contemplandose sélo en cuatro articulos de la
LJCA56, ademas de tener una regulacion estrictamente limitada en la cuestion. A diferencia
de la regulacién actual, la LJCA56 sélo contemplaba como posible medida cautelar que el

6rgano judicial suspendiese los efectos del acto administrativo recurrido'.

La Exposicion de Motivos de la LJCA98, consciente de que la tutela cautelar forma
parte del derecho a la tutela judicial efectiva, “actualiza considerablemente la regulacion en la
materia, amplia los tipos de medidas cautelares posibles y determina los criterios que han de
servir de gufa a su adopcion”. Acepta de este modo que “la suspension de la disposicion o

acto recurtido no puede constituir ya la unica medida cautelar posible”™".

Tal y como se dispone en la misma LJCA98, la adopcién de las medidas cautelares
no debe considerarse como una excepcion, sino que, en la medida en que éstas permiten

asegurar el resultado del proceso, deben contemplarse como una facultad “que el érgano

17 Vid., VIDAL FERNANDEZ, B., Introduccién al derecho procesal., Tecnos, Madrid, 2017, p. 67.
18 Cfr., el art. 721.1 de la LEC.

119 Vid., PARADA VAZQUEZ, R., op. cit., p. 632.

120 Cfr. la Exposicion de Motivos de la LJCA98.
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judicial puede ejercitar siempre que resulte necesario”. Por tanto, estas pueden ser aplicadas
también de oficio, sin necesidad de solicitud por alguna de las partes en el proceso. Asimismo,
segun lo dispuesto en el art. 129.1 LLJCA98, los interesados van a poder solicitar en cualquier
estado del proceso “la adopcidn de cuantas medidas aseguren la efectividad de la sentencia”.
La nueva legislacion se despoja asi de las ataduras de su predecesora y establece con relacion
a las medidas cautelares un “wamerus apertus”. Ya no solo se posibilita adoptar la suspension
de los efectos del acto recurrido, sino que se permiten también cualesquiera otras positivas o

negativas de hacer o de no hacer'?'.

Por lo que se refiere al procedimiento, las medidas cautelares se tramitan en pieza
separada, dando audiencia a la parte contraria, siendo resueltas mediante auto. Ademas, como
requisitos intrinsecos a la adopcién de medidas cautelares se hace referencia a dos
condiciones: la apariencia del buen derecho (fumus boni iuris) y el peligro de la mora procesal
(periculum in mora). Sin embargo, éstos presentan singularidades en el ambito contencioso-

administrativo:

Por lo que se refiere al primero de ellos, éste no se recoge como exigencia para la
adopcién de medidas cautelares en la LJCA98'*. Sin embargo, eso no quiere decir que no
sea exigible, en tanto en cuanto, la Ley 7/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, como
supletoria que es de la LJCA98 si que lo exige. La apariencia del buen derecho en la adopcion
de las medidas cautelares es un requisito que deriva de la propia naturaleza de la institucion

% En tal sentido, cabe destacar, entre otras, la

y de la aplicacién de los principios generales
STS de 26 de septiembre de 2007, la cual afirma que “e/ fumus boni iuris o apariencia de buen
derecho es considerado en el Derecho comin de la justicia cantelar como un requisito exigible para que pueda

adoptarse una resolucion de esta naturaleza”. Y asi, también establece que “/a LJCAIS no hace

referencia excplicita a este requisito, pero el mismo debe entenderse implicitamente recogido en el art. 130.1”.

Por el contrario, el “periculum in mora” o el peligro derivado del retraso en la
terminacion del pleito si que viene recogido de forma expresa en la Ley Jurisdiccional,
concretamente, en el inciso final del art. 130.1, cuando se establece que “/a medida cantelar
podrd acordarse sinicamente cuando la ejecucion del acto o la aplicacion de la disposicion pudieran hacer perder
su_finalidad legitima al recurso”. Para verificar este requisito, esencial en toda medida cautelar,

deben tenerse en cuenta las circunstancias concurrentes y los intereses en juego. La STS de

121 Vid., PARADA YAZQUEZ, R., op. cit., p. 633.
122 GONZALEZ PEREZ, J., Comentarios a la Ley... 11, cit., p. 2340.
123 Ibid., p. 2342.
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25 de julio de 2006 afirma que el periculum in mora forma parte de la esencia de la medida

cautelar, “opera como criterio decisor de la medida cautelar”, que recordaba GONZALEZ

PEREZ'™,

En definitiva, lo que se pretende con la tutela cautelar es asegurar que la sentencia

1125

que se dicte en el futuro pueda llevarse a la practica de modo util =, garantizando el derecho

a la tutela judicial efectiva que tiene el recurrente conforme al art. 24.1 CE.

Mencién expresa y aparte merecen las llamadas medidas “provisionalisimas”,
también llamadas “cautelarisimas”. Se hace referencia con ellas a las medidas cautelares
adoptadas en circunstancias de especial urgencia, como recuerda FERNANDEZ
FARRERES'". Estas responden a la perentoria necesidad existente en el caso de que se trate,
no pudiendo demorar su adopcién, pues de lo contrario, el recurso podria perder su finalidad

legitima. Encuentran base legal en el art. 135 LJCA9S.

A diferencia de las medidas cautelares, las llamadas medidas “cautelarisimas” son
adoptadas por el 6rgano judicial inaudita parte, esto es, sin oir a la parte contraria, y ello como
consecuencia de concurrir circunstancias de especial urgencia'”’, que provocan que deban
adoptarse de inmediato, garantizando asi la tutela cautelar del justiciable. Como Declara la
STS de 21 de enero de 2004, la adopcion de una medida cautelar y, especialmente, aquella
adoptada a través del tramite del art. 135 LJCA98 “ha de basarse en la ponderada apreciacion
de la probable pérdida de finalidad del recurso de fondo entablado en caso de no adoptarse,
contrapesada por la posible perturbacién de los intereses generales o de tercero, que su

adopcién pudiese suponer”.

Finalmente, toda medida provisionalisima, por lo anterior, puede solicitarse antes de
iniciarse el proceso y decaera si finalmente no se interpone el recurso correspondiente, como
dispone la propia Ley en relacion con los litigios derivados de la inactividad de la

Administracion publica y vias de hecho, con arreglo al art. 136 LJCA98.

124 Vid.,, GONZALEZ PEREZ, |., Comentarios a la Ley... 1L, cit., pp. 2362 y 2363.
125 Tbid., p. 2362.

126 Vid., FERNANDEZ FARRERES, G., op. cit., p. 630.

127 Tbid., p. 630.
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6. CONCLUSIONES.

De lo expuesto en este trabajo, procede realizar las siguientes conclusiones:

1. El sistema de control de la legalidad de la actividad de la Administracién publica en
Espafia ha pasado por varios modelos, estando presente en nuestro actual Estado de
Derecho un sistema especializado judicial. Especializado, porque se encarga el
control a una organizacion concreta (la Jurisdiccion Contencioso-administrativa), y
judicial porque dicha organizacién se encuentra residenciada dentro del Poder

judicial, como orden jurisdiccional especializado en dicho control.

2. La tonica constante en la historia de la legislacion jurisdiccional ha sido la tendencia
de someter la totalidad de la actuaciéon del Poder publico a control judicial,
rechazando la existencia de parcelas inmunes a fiscalizacion, hasta el punto de que
en la actualidad ya toda actuacion del Poder publico es fiscalizable por los Juzgados

y Tribunales de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa.

3. La Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa de 1956 supone un
punto de inflexién en la historia de esta jurisdiccion al someter a control judicial las
normas administrativas y los actos discrecionales de la administracion, cuestiones que
con anterioridad a dicha Ley gozaban de inmunidad judicial, no siendo fiscalizables

port los Tribunales.

4. Al aprobarse la vigente CE de 1978, todos los 6rdenes jurisdiccionales, incluida la
Jurisdicciéon Contencioso-administrativa, actuaban como garantes de los derechos
fundamentales y libertades publicas (arts. 14 a 29 y 30.2 CE) de los justiciables, sobre
la base del art. 53.2 CE, que dispuso el procedimiento de amparo judicial, cuya
regulacion en lo Contencioso-administrativo se contiene hoy en los arts. 114 y ss.
LJCA98, y ello, sin perjuicio de la actuacion subsidiaria del TC al resolver los recursos

de amparo constitucionales.

5. Con la aprobacién de la Constitucion espafiola de 1978, sobre la base del art. 106.1,
se confirma el sometimiento a control judicial de toda la actividad llevada a cabo por
la Administracién, asi como el derecho de los particulares a obtener una tutela judicial
efectiva de sus derechos (art. 24), también frente a los excesos cometidos por la

Administracion publica.

6. Con la Ley jurisdiccional actualmente vigente se terminé con los ultimos resquicios

que permanecfan inmunes al control de los Tribunales, adecuando esta Jurisdiccion
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a las exigencias y principios derivados de la Constitucion de 1978, en particular, en
virtud del art. 2 a) LJCA98, con respecto a los llamados “actos de gobierno”, cuyo

control ya venia previsto por la Ley del Gobierno de 1997.

Ademas, la Ley Jurisdiccional en vigor introdujo reformas importantes desde el punto
de vista sustantivo, para la agil garantia de los derechos de los justiciables mediante
la extension a terceros de los efectos de las sentencias en los “asuntos en masa” y en
los “casos testigo”, asi como mediante la garantia de la justicia cautelar, asegurando
una mayor seguridad juridica mediante la introduccién de la cuestién de ilegalidad.
Desde el punto de vista formal, la propia Ley dispuso los cauces necesarios para dotar
de mayor flexibilidad y eficacia a esta jurisdiccion, a través de la implementacion de
los Juzgados unipersonales y el nuevo procedimiento abreviado, garantizando
también una mayor certidumbre mediante la unificaciéon del fuero en materia de
responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas, entendidas en sentido

formal y estricto.

54



7. BIBLIOGRAFIA Y LEGISLACION UTILIZADA.
ALONSO MAS, M. J., “Reflexiones sobre la nueva regulacién de la extension de los
efectos de las sentencias” RAP 164 (2004).

APARICIO DE LAZARO, J. R, “El procedimiento abreviado contencioso-
administrativo y la prueba pericial en el acto de la vista” Revista juridica de la Comunidad de
Madrid, 2020, (2020).

BASSOLS COMA, M., “La tramitaciéon parlamentaria de la ley de la jurisdiccion
contencioso-administrativa de 1956: modificaciones e innovaciones incorporadas”, en RAP,
203, (2017).

BIGLINO CAMPOS, P., BILBAO UBILLOS, J. M.., REY MARTINEZ, F.
MATIA PORTILLA, F. J., VIDAL ZAPATERO, J. M., Lecciones de Derecho Constitucional 11.,
Aranzadi Espafia, 2018.

BILBAO UBILLOS, J.M., REY MARTINEZ, F. y VIDAL ZAPATERO, .M.,
Lecciones de Derecho Constitucional 1., Aranzadi Espana, 2018.

BLANQUER, D., Derecho Administrativo I El fin, los medios y el control., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2010.

DOMENECH PASCUAL, G. y MEDINA ALCOZ, L., “La responsabilidad
patrimonial de las Administraciones publicas” en VELASCO CABALLERO, F., y
DARNACULLETA GARDELLA, M. MERCE., Manual De Derecho administrative, Matcial
Pons, Madrid, 2023.

FERNANDEZ FARRERES, G., Sistema de Derecho Administrativo I, Civitas, Espafia,
2016.

FERNANDEZ TORRES, J.R., Historia legal de la Jurisdiccion contencioso-administrativa,
lustel, 2007.

GACRCIA DE ENTERRIA, E., “La lucha contra las inmunidades del poder en el
derecho administrativo (poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos)”,
RAP, 38 (1962).

GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., Curso de
Derecho Administrativo 11. Madrid, Civitas, 2014,

GARRIDO FALLA, Fernando., Comentarios a la Constitucion, Civitas, Madrid, 1980.

GONZALEZ PEREZ, ]., Comentarios a la 1.ey de la Jurisdicciin Contencioso-administrativa
1., Civitas, Madrid, 1998.

GONZALEZ PEREZ, |., Comentarios a la 1ey de la Jurisdicciin Contencioso-administrativa
11., Civitas, Madrid, 2008.

GONZALEZ PEREZ,]., “Evolucion de la legislacién Contencioso-administrativa”,
en RAP, 150 (1999).

LEGUINA VILLA, J., “Articulo 106.1, El control judicial de la Administracién
publica” en RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, Miguel.,, CASAS
BAAMONDE, Maria Emilia., Comentarios a la Constitucion Espariola Tomo 11., Madrid, 2018.

55



MARRERO GARCIA-ROJO, A., “Articulo 9.3, los principios garantizados en la
Constitucién”, en RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, M. y CASAS
BAAMONDE, M. E.., Comentarios a la Constitucion Espaiiola Tomo 1., BOE, Madrid, 2018.

MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S., “La desviacién de poder en el derecho
espafiol”, en RAP, 22 (1957).

PARADA VAZQUEZ, R., Derecho Administrativo 11: Régimen Juridico de la Actividad
Administrativa., Dykinson, Madrid, 2019.

PASCUA MATEOQO, F., “El procedimiento para la protecciéon de los Derechos
Fundamentales. Evolucion y disfunciones bajo la Ley 29/1998”., RAP, 185 (2011).

PEREZ NIETO, R., “Articulo 24.1, Jurisdicciéon Contencioso-administrativa”, en
RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, M. y CASAS BAAMONDE, M. E.,
Comentarios a la Constitucion Espaiiola Tomo 1., BOE, Madrid, 2018.

RANDO BURGOS, E., “El procedimiento abreviado en la jurisdicciéon contencioso-
administrativa: criticas, elogios y propuestas”., RGD.A 48 (2018).

SANCHEZ MORON, M., “Articulo 103”, en RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO
FERRER, M. y CASAS BAAMONDE, M. E., Comentarios a la Constitucion Espasiola Tomo 11,
BOE, Madrid, 2018.

VIDAL FERNANDEZ, B., Introduccion al derecho procesal., Tecnos, Madrid, 2017.

LEGISLACION:

Constitucion de 1812.

Real Orden de 8 de mayo de 1839.

Real Decreto de 20 de enero de 1875.

Ley de 13 de septiembre de 1888.

Real Decreto de 8 de mayo de 1904.

Constitucién de 1931.

Ley de 18 de marzo de 1944, sobre la reforma de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa.
Ley de 16 de diciembre de 1954 sobre expropiacion forzosa.

Ley de 27 de diciembre de 1950, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa.
Constitucion de 1978.

Ley 38/1988, de 28 de diciembre, de Demarcacion y de Planta Judicial.

Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun.

Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa.

56



8. TABLA DE SIGLAS.
CE: Constitucion Espafiola de 1978.

CP: Cédigo Penal.

LEC: Ley de Enjuiciamiento Civil.

LEF54: Ley de Expropiacion Forzosa de 1954.

LJCA56: Ley reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-administrativa de 1956.
LJCA98: Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa de 1998.
LOPJ: Ley Organica del Poder Judicial.

LRJAPPAC: Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento

Administrativo Comun.

RAP: Revista de Administracion Publica.

RGDA: Revista General de Derecho Administrativo.
STC: Sentencia del Tribunal Constitucional.

STS: Sentencia del Tribunal Supremo.

TC: Tribunal Constitucional.

TS: Tribunal Supremo.

57



