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INTRODUCCION

Es una afirmaciéon ampliamente consolidada la raiz constitucional del orde-
namiento juridico-administrativo.! Desde esa perspectiva ha de ser analizada
la justicia administrativa.? El resultado es singularmente expresivo por lo que
se refiere a Espana. En un régimen politico predemocratico, la ley regulado-
ra de la jurisdiccion contencioso-administrativa de 1956 supuso un avance
sorprendente para las exigencias de un Estado de derecho. Ilustres catedra-
ticos de derecho administrativo —profesores Ballbé, Gonzélez Pérez, Lopez
Rodo6— dejaron en ella su saber y su impronta. De su validez es testimonio
su vigencia durante una década de régimen democratico bajo la Constitucion
de 1978 y el reconocimiento explicito y elogioso que figura en la exposicion de
motivos de la ley hoy vigente, 29/1998, del 13 de julio.” En aquella se dice que

I Meilan Gil, J. L., “El marco constitucional del derecho administrativo en Espafia”, V
Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo, Quito, 2006, pp. 159-168, de acuerdo con mi tesis
de derecho administrativo constitucional, aceptada por J. Rodriguez-Arana.

2 Meilan Gil, J. L., “La aplicacién de la ley de la jurisdicciéon contencioso-administrativa
en el marco del derecho a la tutela judicial efectiva”, El procedimiento administrativo y el control
Judicial de la administracion piblica, Madrid, INAP, 2001, pp. 19 y ss.

3 “Dicha Ley, en efecto, universalmente apreciada por los principios en los que se ins-
pira y por la excelencia de su técnica, que combina a la perfeccion rigor y sencillez, acert6 a
generalizar el control judicial de la actuacién administrativa, aunque con algunas excepcio-
nes notorias que imponia el régimen politico bajo el que fue aprobada...”.
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generalizo el control judicial de la actividad administrativa, que abarcaba a
los actos administrativos discrecionales y las disposiciones administrativas de
caracter general, ratificé el caracter judicial del contencioso-administrativo
propiciando la especializacion de los magistrados y se hizo eco de una con-
cepcion espiritualista del proceso.

La Ley de 1956 presto, sin duda, positivos servicios, no obstante en-
contrarse limitada por la organizacion del poder en el momento en que se
promulgé. Introdujo como vicio del acto administrativo y, por tanto, como
causa de su anulacion, la desviacion de poder, aunque tuvo que admitir re-
ductos inmunes al control judicial, como los actos politicos del gobierno, o
un namero amplio de supuestos de inadmisibilidad del recurso contencioso-
administrativo y, por tanto, negacién de acceso a la justicia.

De los principios inspiradores de la Ley del 56 son expresion afirma-
ciones que rebasan con amplitud el ambito de lo puramente técnico y son
perfectamente asumibles en un Estado democratico de derecho.

En verdad, tnicamente a través de la justicia, a través de la observancia de
las normas y principios del derecho es posible organizar la sociedad y llevar a
cabo la empresa de la administraciéon del Estado moderno.

Las formalidades procesales han de entenderse siempre para servir a la
justicia, garantizando el acierto de la decision jurisdiccional; jamas como obs-
taculos encaminados a dificultar el pronunciamiento de sentencia acerca de
la cuestion de fondo, y asi obstruir la actuaciéon de lo que constituye la razéon
misma de ser de la jurisdiccion.

Otras servidumbres tenia la Ley de 1956 que no provenian directamen-
te del sistema politico —aunque le beneficiaban—, sino de una tradicion
doctrinal y legislativa, de inspiracion fundamentalmente francesa, de la que
se aparta al no recibir los clasicos recursos de anulacion y plena jurisdiccién,
que situaba al acto administrativo en el centro de lo contencioso-adminis-
trativo —necesidad de un acto previo, cardcter revisor de la jurisdiccion—
que hizo facil considerarlo como un proceso al acto.

Bien es verdad que la propia ley contenia expresiones susceptibles de
ser interpretadas, como asi hizo una jurisprudencia con fino sentido de la
justicia, mas alla de los postulados previamente aceptados. Es lo que sucedio
con una frase lapidaria de la exposicion de motivos; la conformidad o no
conformidad del acto administrativo se refiere “genéricamente al derecho,
al ordenamiento juridico, por entender que reconducirla simplemente a las
leyes equivale a incurrir en un positivismo superado y olvidar que lo juridico
no se encierra y circunscribe a las disposiciones escritas, sino que se extiende
a los principios y a la normatividad inmanente de las instituciones”.
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La lectura atenta y sin prejuicios de la citada exposicion de motivos,
una de las mas lacidas explicaciones sobre el contencioso-administrativo,
permitia rebajar la importancia de la funcion central del acto administrati-
vo. Ante la jurisdiccion contencioso-administrativa decia: “se sigue un au-
téntico juicio o proceso entre partes”. No tenia ya, por tanto, razon de ser
la maxima de “proceso al acto”, admitida acriticamente por inercia. El pro-
nunciamiento de la ley se ratificaba al declarar que la jurisdiccion conten-
closo-administrativo

...tiene por objeto especifico el conocimiento de las pretensiones que se deduz-
can en relacién con los actos de la administracion sujetos al derecho admi-
nistrativo como presupuesto de la admisibilidad de la acciéon contencioso-
administrativa, que, sin embargo, en expresiones de la ley, no debe erigirse en
obstaculo que impida a las partes someter sus pretensiones a la jurisdiccion
contencioso-administrativa.*

Existian elementos con los que construir una justicia administrativa que
respondiese a los requerimientos de un Estado social y democratico de dere-
cho como lo define la Constitucion de 1978. Lo que desde la Ley de 1956 po-
dia entenderse como un meritorio punto de llegada, desde la Constitucion era
un elemental punto de partida con posibilidades solo hasta entonces intuidas.

II. EL. PARADIGMA CONSTITUCIONAL Y LA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

La justicia es un valor superior del ordenamiento juridico del Estado
(articulo lo. de la CE). Los derechos fundamentales ocupan un lugar cen-
tral en la Constitucion: “vinculan a todos los poderes publicos”, incluido al
legislador “que en todo caso ha de respetar su contenido esencial” (articulo
53,1). Derechos que en su faceta objetiva forman parte del ordenamiento
juridico (articulo 90.1) y en su subjetiva tienen un titular, cuya dignidad se
reconoce constitucionalmente (articulo 10).

Fue una importacion deliberada de la ley fundamental de Bonn, de la
que me honro,® que dej6 constancia de la supremacia del poder constituyen-

* Meilan Gil, J. L., “El objeto del contencioso-administrativo”, £l proceso contencioso-admi-
nistrativo, Santiago de CGompostela, EGAP, 1994, pp. 19-38.

5 Meilan Gil, J. L., “La jurisdiccién contencioso-administrativa y la Constituciéon es-
panola 1978, Jornadas de estudio sobre la jurisdiccion contencioso-administrativa, Universidad de
A Coruna, 1998, p. 14, en donde se califican como “elementos fundantes de la jurisdiccion
contencioso-administrativa”.

6 El anticipo fue una enmienda a la “ley para la reforma politica” previa a la Constitu-
ciéon. Fernandez Miranda, Pilar y Alfonso, Lo que el Rey me ha pedido, Barcelona, 1993, p. 261.
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te sobre cualquier otro constituido. Se expresa en el articulo 90.1 de la CE:
“Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucion y al
resto del ordenamiento juridico”. Uno de ellos es la administracion pablica,
respecto de la cual el articulo 103 de la CE —en cuya redaccion participé
directamente— habla de su “sometimiento pleno a la ley y al derecho”.

Las palabras fueron elegidas con conciencia de su alcance. Ademas de
la influencia alemana, constaba también el precedente antes transcrito de la
Ley de 1956 en su referencia al derecho. La plenitud del sometimiento de-
roga, sin necesidad de desarrollo legislativo, los ambitos de poder inmunes
al control judicial. El caracter servicial que en ese articulo se atribuye a la
administraciéon ptblica —sirve con objetividad los intereses generales”—
se contrapone a lo que decia la Ley organica del Estado del régimen prede-
mocratico, segin la cual “la administraciéon asume el cumplimiento de los
fines del Estado”.

El paradigma constitucional permite situar adecuadamente el papel de
la administracién ptblica y rechazar la admision de privilegios y hacer in-
necesario, por inadecuado, el privilegio de autotutela.” La administracion
publica tiene —y ejerce—potestades en funcion de los fines que las justifi-
quen, por los cuales son controlables judicialmente. Asi consta en el articulo
106, en el que también intervine: “Los Tribunales controlan la potestad
reglamentaria —reconocida al Gobierno— vy la legalidad de la actuacion ad-
ministrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican”. El
acto administrativo no ocupa el lugar central que tenia anteriormente, hasta
el punto de que necesariamente habia de ser creado como tacito o presunto.
La actuacion cubre un campo mas amplio, abarcando las que son materia-
les sin fundamento juridico —vias de hecho— como, aunque resulte para-
doéjico y lingtiisticamente incorrecto, la falta de actuacion debida, la inacti-
vidad, en Gltimo término, cualquier comportamiento de la administracion,
que implica accién positiva o negativa, inhibicion, etcétera.

Una interpretacion auténtica del articulo nos lleva a considerar el ad-
jetivo “administrativa” de un modo funcional. Los redactores de la Consti-
tucion de 1978, al situar el precepto en el titulo dedicado al gobierno y a la
administracion, estabamos pensando en la actuacion de la administracion
publica, como evidencia el articulo 103 anteriormente citado, como uno de
los poderes publicos del articulo 9o.

La primacia de los derechos fundamentales, en relacion con la justicia
administrativa, se pone de manifiesto en el articulo 24.1, que es como su
clave de boveda, segin el cual “todas las personas tienen derecho a obtener

7 Meilan Gil, J. L., “Sobre el acto administrativo y los privilegios de la administracién”,

en Administracion publica en perspectiva, Universidad de Coruiia, 1996, pp. 391 vy ss.
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tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e in-
tereses legitimos, sin que, en ningtn caso, pueda producirse indefension”.
Es el principio de tutela judicial efectiva, erigida como un derecho fundamen-
tal, que ha obligado a operar un vuelco espectacular en el contencioso-ad-
ministrativo, tanto en su legislacion reguladora como en la jurisprudencia,
desplazando de su puesto central al acto administrativo.

Lo prioritario no es la declaraciéon de nulidad o la anulacion del acto,
sino el reconocimiento de un derecho o de un interés legitimo. No se tratara
ya, como decia la Ley de 1956 (articulos 41 y 42), de pretender la declara-
cion de no ser conforme a derecho un acto de la administracion y ademds el
reconocimiento de una situacion juridica individualizada. Es esto lo que ha
de pretenderse, aunque ese reconocimiento del derecho subjetivo no pueda
realizarse sin la anulacion del acto correspondiente.

De otra parte, el interés legitimo, colocado como una alternativa al de-
recho subjetivo, deja de ser considerado como un mero requisito procesal
justificador de la legitimacién, abandonando su cardcter instrumental y do-
tandose de otro sustantivo, con un titular determinado que puede invocarlo
ante el Tribunal. Sucede que el interés no puede fundar mas que una pre-
tension de anulacion del acto o la superacion de la situacion de inactividad
de la administracién o cesaciéon de una actuacién material.? De este modo,
el interés deja de ser un “derecho debilitado”, de acuerdo con la importa-
cién de origen italiano, y se corresponde con la literalidad del articulo 24 de
la CE, formando parte del derecho a la tutela judicial junto con los derechos
subjetivos.

Esa prevalencia de los derechos va a hacer mas amplio y eficaz el con-
trol de la administracién en una materia tan sensible como es la potestad
sancionadora, que refuerza el arrumbamiento de la pretendida e “inentrou-
vable” potestad de autotutela” al reconocerse el principio de legalidad no
solo para los delitos o faltas, sino también para las infracciones administra-
tivas (articulo 25 de la CE).

En la interpretacion del derecho a la tutela judicial efectiva el Tribunal
Constitucional ha ampliado al alcance del principio pro actione que la juris-
prudencia habia ido perfilando en la aplicacién de la Ley de 1956. En ese
sentido ha declarado:

...Jos 6rganos judiciales quedan compelidos a interpretar las normas proce-

sales no s6lo de manera razonable y razonada, sin sombra de arbitrariedad
8 Meilan Gil, J. L., “Prélogo”, en Garcia Pérez, M., El objeto del contencioso-administrativo,
Pamplona, Aranzadi, 1999, pp. 21 y 22.

9 Meilan Gil, J. L., “Sobre el acto...”, cit.
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ni error notorio, sino en sentido amplio y no restrictivo, esto es, conforme al
principio pro actwone, con interdiccion de aquellas decisiones de inadmision
que, por su rigorismo, por su formalismo excesivo o por cualquier otra razon,
se revelen desfavorables para la efectividad del derecho a la tutela judicial
efectiva o resulten desproporcionadas en la apreciacion del equilibrio entre
los fines que se pretenden preservar y la consecuencia de cierre del proceso. ..

(STC 112/2004 del 12 de julio).

El TC ha reiterado que st bien las formas y requisitos procesales cum-
plen un papel de capital importancia para la ordenaciéon del proceso, “no
toda irregularidad formal puede convertirse en un obstaculo insalvable para
su prosecucion” (STC 19/1983), pues los requisitos de forma no son valo-
res autbnomos que tengan sustantividad propia “sino que solo sirven en la
medida que son instrumentos para conseguir una finalidad legitima” (STC
41/1986). Esta doctrina ha servido a la jurisprudencia contencioso-admi-
nistrativa para relanzar el principio pro actione y atemperar el rigor de las
causas de inadmisibilidad del contencioso."’

De la doctrina del Tribunal Constitucional se desprende con claridad
que el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva queda plenamente
satisfecho con una resolucion judicial motivada de inadmision:

...slempre que se dicte en aplicacion razonada de una causa legal, debiendo
el razonamiento responder a una interpretacion de las normas legales de con-
formidad con la Constitucion y en el sentido mas favorable para la efectividad
del derecho fundamental, pues “en los supuestos en los que esta en juego el
derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de acceso a la jurisdiccion,
el canon de enjuiciamiento constitucional de las decisiones de inadmision es
mas severo o estricto que el que rige el derecho de acceso a los recursos” (STC
112/2004 del 12 de julio).

Pero al propio tiempo recuerda que “los presupuestos legales de acceso
al proceso deben interpretarse de forma que resulten favorables a la efecti-
vidad del derecho fundamental a la tutela judicial” (STC 23/1992).

La efectividad de la tutela judicial garantizada constitucionalmente
exige investir al juez de plenas potestades para la total y completa satisfac-
cion de las pretensiones que ante él se formulen. La expresion “juzgar y
ejecutar lo juzgado” con la que la Constitucion de 1978 define la funcién
jurisdiccional significa realizar el ordenamiento juridico, poner fin a la si-
tuacion ilegitima que dio lugar a la intervencion judicial y reestablecer el

10 Véase un analisis de esta doctrina constitucional en Alonso Ibafiez, M. R., “Articulo
517, Comentarios a la LFCA de 1998, Civitas, 1999, pp. 441 y ss.
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orden juridico perturbado. Desde la perspectiva del ciudadano que acude a
los tribunales pidiendo auxilio jurisdiccional, la sentencia es la declaracion
esperada que da satisfaccion, sea estimatoria o no, al derecho a la tutela
judicial efectiva (articulo 24.1 de la CE). Pero no se agota en la satisfaccion
de ese derecho subjetivo la funcion jurisdiccional. Los articulos 117 y 118
del texto constitucional ofrecen otra perspectiva, ahora objetiva,'' que de-
fine la correcta relacion entre los distintos poderes del Estado, o en otras
palabras, las claves del correcto funcionamiento del Estado de derecho. En
palabras del TC:

...el cumplimiento de lo acordado por jueces y tribunales en el ejercicio de su
funcién jurisdiccional constituye una exigencia objetiva del sistema juridico y una de
las mds importantes garantias para el _funcionamiento y desarrollo del Estado de derecho,
pues implica, entre otras manifestaciones, la vinculacion de todos los sujetos
al ordenamiento juridico y a las decisiones que adoptan los érganos judiciales,
no soélo juzgando sino haciendo ejecutar lo juzgado (STC 73/2000 del 14 de
marzo).

Desde esta perspectiva objetiva, la funcion jurisdiccional no se ago-
ta en dar plena satisfaccién al derecho a la tutela judicial efectiva, sino
que define la correcta relaciéon entre los distintos poderes del Estado en
atencién con la funcién que constitucionalmente les ha sido atribuida, y
particularmente, la sujecién de la administracién, como todos los demas
poderes del Estado, a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico
(articulos 90. y 103 de la CE).

El juego complementario de los articulos 24.1 y 117 de la CE permiten
afrontar las dificultades que plantea en el sistema judicial la e¢jecucion de las
sentencias: es ésta una funcion jurisdiccional que corresponde a los jueces y
tribunales. Por muy obvia que pueda resultar la afirmacién, el contencioso
tradicional gravitaba en torno a la idea contraria: la ejecucién de sentencias
se concebia como una tipica funciéon ejecutiva que quedaba vedada al Poder
Judicial, en una mal entendida teoria de la divisiéon de poderes. Ademas, el
dogma de la inembargabilidad de los bienes de la administraciéon impedia
cualquier mandamiento de embargo contra aquellos bienes, con la consi-
guiente insatisfaccion del vencedor del pleito.

El Tribunal Supremo resume con claridad lo expuesto:

Il Utilizando la expresion de T. Font I Llovet, La ¢ecucién de sentencias contencioso-administra-
twas. Aspectos constitucionales, Madrid, Civitas, 1985, recientemente sostenida y matizada por L.
Martin Delgado, Funcidn jurisdiccional y ejecucion de sentencias en lo contencioso-administrativo. Hacia
un sistema de ¢jecucion objetivo normalizado, Marcial Pons, 2005.
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La ejecucion de las sentencias forma parte del derecho a la tutela efectiva de
los jueces y tribunales, ya que en caso contrario las decisiones judiciales y los
derechos que en las mismas se reconocen o declaran no serian otra cosa que
meras declaraciones de intenciones sin alcance practico ni efectividad algu-
na (SSTC 167/1987, 92/1988 y 107/1992). La ejecucion de sentencias es,
por tanto, parte esencial del derecho a la tutela judicial efectiva y es, ademas,
cuestion de esencial importancia para dar efectividad a la clausula de Estado
social y democratico de derecho, que implica, entre otras manifestaciones,
la vinculacién de todos los sujetos al ordenamiento juridico y a las decisio-
nes que adoptan los 6rganos jurisdiccionales, no sélo juzgando, sino también
haciendo ejecutar lo juzgado, segiin se desprende del articulo 117.3 de la
CE (SSTC 67/1984, 92/1988 y 107/1992) (STS del 3 de mayo de 2005, R]
2006/2016).

Ademas, el Tribunal Constitucional ha puesto fin al principio de inem-
bargabilidad de los bienes de la administracion, limitado, como es natural,
a los bienes de dominio publico o afectos a un servicio publico:

El privilegio de inembargabilidad de los “bienes en general” de las entidades
locales que consagra el articulo 154.2 de la LHL, en la medida en que com-
prende no so6lo los bienes demaniales y comunales sino también los bienes
patrimoniales pertenecientes a las entidades locales que no se hallan mate-
rialmente afectados a un uso o servicio publico no resulta conforme con el
derecho a la tutela judicial efectiva que el articulo 24.1 de la CE garantiza a
todos, en su vertiente de derecho subjetivo a la ejecucion de las resoluciones
judiciales firmes (STC 166/1998 del 15 de julio).'

El articulo 24 de la Constitucién no se agota en la proclamacién del de-
recho a la tutela judicial efectiva. En su apartado 2 reconoce el derecho a un
proceso sin dilaciones, también por tanto, al contencioso-administrativo. Este
y el anterior apartado sobre la tutela judicial efectiva, aunque auténomos,
estan intrinsecamente relacionados. El propio Tribunal Constitucional ha
reconocido la intima conexion y, sobre todo, la posibilidad de lesion simulta-
nea de ambos derechos. En la STC 324/1994 del lo. de diciembre se dice,
en ese sentido, que el articulo 24.2 también asegura la tutela judicial efecti-
va, pero lo hace a través del correcto juego de los instrumentos procesales,
mientras que el articulo 24.1 asegura la tutela efectiva mediante el acceso
mismo al proceso. “Desde el punto de vista sociologico y practico —dice el

12 Véase extensamente sobre la inembargabilidad de bienes publicos, Cholbi Cacha, F.
A.y Merino Molins, V., Ejecucidn de sentencias en el proceso contencioso-administrativo ¢ inembargabili-
dad de bienes pitblicos, Lex Nova, 2007.
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TC— puede seguramente afirmarse que una justicia tardiamente concedi-
da equivale a una falta de tutela judicial efectiva” (STC 26/1983 del 13 de
abril)," y a la inversa, una denegacion de tutela no es sino un presupuesto
extremo de dilacién.

El TC asumi6é muy tempranamente la doctrina jurisprudencial del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos que interpreta la expresion “derecho
a un proceso sin dilaciones indebidas” como el derecho de toda persona a
que su causa se resuelva dentro de un plazo razonable. La expresiéon “pla-
zo razonable” referida a la duraciéon del proceso se erige en un concepto
juridico indeterminado'* sobre el que se ha polemizado frecuentemente.
¢Qué dilacion es razonable o debida, cual irrazonable o indebida? El pro-
pio Tribunal Constitucional advierte que “la problematica derivada de una
dilacién indebida plantea la necesaria concreciéon de lo que ha de ser un
plazo razonable para dictar una resolucion judicial” (ATC 159/1984 del
14 de marzo), aplicando criterios como la materia litigiosa, la complejidad
del litigio, la conducta de los litigantes y de las autoridades, y las consecuen-
cias que del litigio presuntamente demorado se siguen para las partes (STC
5/1985 del 23 de enero)."”

13 :Qué otra cosa se puede decir de la situacién del ciudadano que tarda diez afios en
obtener una sentencia que decida su pretension para empezar el calvario de intentar que se
lleven a efecto sus mandatos st tiene la suerte de que la resolucion le sea favorable? El dato
de los diez anos es sugerido junto con otras interesantes reflexiones por J. Gonzalez Pérez
en sus clasicos Comentarios a la LJCA, 3a. ed., Madrid, Civitas, 1999, p. 45. “La cifra no es
exagerada ni excepcional”, aclara el autor, para quien “si la lentitud ha sido uno de los
males endémicos del proceso, de todo proceso, hoy ha adquirido niveles inadmisibles en el
ambito de la justicia administrativa”. D. Javier Delgado Barrio, magistrado del Tribunal Su-
premo, escribia en 1988 un articulo en Actualidad administrativa con un titulo muy expresivo:
“En torno al recurso contencioso-administrativo: una regulacién excelente y un resultado
decepcionante™.

14 STC 36/1984 del 14 de marzo: “Este concepto (el de proceso sin dilaciones indebidas)
es manifiestamente un concepto juridico indeterminado o abierto que ha de ser dotado de
un contenido concreto en cada caso atendiendo a criterios objetivos congruentes con su
enunciado genérico...”.

15 “No es bastante, sin embargo, el que no se haya respetado el plazo para pronunciar
sentencia, y aun que ¢sta haya tardado mucho mas en producirse, para colegir, sin mas, que
el articulo 24 de la CE ha sido vulnerado. Con este dato deben conjugarse otros, y entre
ellos el contenido y complejidad del litigio y las consecuencias que del indicado retardo se han seguido para el
demandante de amparo. .. Otro de los factores a tomar en consideracion es el que remite a la es-
timacion de los standars de actuacion y rendimientos normales en el servicio de justicia, segun
el volumen de asuntos. A este factor se refiere el Abogado del Estado cuando, exponiendo la
situacion no sélo del juzgado al que ha correspondido conocer del proceso al que se refiere
este amparo, sino a los que en Barcelona tienen asumida la instancia procesal de los de ma-
yor cuantia —vy de los otros procesos de su competencia—, destaca la acumulaciéon temporal
de asuntos, y encuentra en este factor, con otros, una justificacion del tiempo invertido en
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Frente a intentos de defender el retraso en funcion de la “normalidad”
del mismo (es un retraso normal, y por tanto legitimo o debido) se ha sos-
tenido clarividentemente que “lo normal es lo ajustado a la norma y no lo
contrario a ella aunque sea mas frecuente”.'® La excesiva duraciéon de los
procesos contencioso-administrativos debe ser rechazada como normal. Es
habitual o frecuente, pero no ajustada a la norma. Los estandares de actua-
cién en el servicio de la justicia no deben constituir la justificacion de las
dilaciones a que al dia de hoy se ve avocado el justiciable, ni mucho menos
excluir la responsabilidad de la justicia invocando un inexistente funciona-
miento “normal” (aunque si habitual o frecuente) de la misma.

No ha sido esta, sin embargo, la posicion unanime del Tribunal
Constitucional,'” que no solo atiende a los estandares de actuacion de los
tribunales para justificar retrasos injustificables, sino que, ademas, exige una
determinada “conducta procesal” de la parte afectada por la dilacion (de-
nunciar previamente el retraso o dilacion, con cita expresa del precepto
constitucional, con el fin de que el juez o tribunal pueda reparar —evitar—
la vulneracion que se denuncia).'®

el proceso de que tratamos. Este es un factor que no puede desconocer este Tribunal, como
tampoco ha desconocido el TEDH en casos en que ha juzgado, dentro de lo dispuesto en el
articulo 60.1 del Convenio Europeo, de dilaciones en procesos de distinta indole, pudiendo
recordarse aqui la sentencia en el caso Buchholz... El Tribunal debe valorar las razones que
se han aducido por la defensa del Estado —en el caso, el Abogado del Estado— y cuanto
resulta de las actuaciones, para concluir si, desde la proclamacién constitucional del derecho
a un proceso sin dilaciones indebidas o en tiempo razonable, ofrecen una justificacion sufi-
ciente” (STC 5/1985 del 23 de enero).

16 Véase el voto particular del magistrado Tomas y Valiente en la STC 5/1985 del 23 de
enero.

17 Existen algunas sentencias alentadoras, en las que el TC reconoce que no puede
excluirse la vulneracion del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas invocando las
deficiencias estructurales y organicas del servicio de la justicia: “Siguiendo uno de los pos-
tulados de alcance general sentado por el TEDH en la sentencia del caso Delcourt, de 17
de enero de 1970, debemos afirmar que en una sociedad democratica el derecho ala rectay
eficaz administracion de justicia ocupa un lugar de tal preeminencia que una interpretacion
restrictiva del derecho al proceso sin dilaciones indebidas, garantizado por el articulo 24.2
de la Constitucién, no correspondera al sentido y al objeto de este precepto, postulado este
que igualmente se obtiene del principio de interpretacion mas favorable a la efectividad
de los derechos fundamentales, consagrado reiteradamente por nuestra doctrina constitu-
cional, que impide restringir al alcance y contenido del anteriormente citado con base en
distinciones sobre el origen de la dilacién indebida, que el propio precepto constitucional no
establece. .. Excluw; por lo tanto, del derecho al proceso sin dilaciones indebidas las que vengan ocasionadas
en defectos de estructura de la organizacion judicial seria tanto como dejar sin contenido dicho derecho frente a
esa clase de dilaciones” (STC 223/1988 del 24 de noviembre).

18 STC 73/1992 del 13 de mayo. En contra, puede leerse la posicién del magistrado
Tomas y Valiente, en su voto particular a la STC 5/1985 del 23 de enero: “incumplido
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III. REPLANTEAMIENTO DEL PROCESO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Las reflexiones precedentes evidencian una profunda transformacion
de la justicia administrativa durante la segunda mitad del siglo XX, que se
han recogido, no sin idas y venidas, y tras un intenso debate ptblico, en la
vigente Ley 29/1998 del 13 de julio, reguladora de la jurisdicciéon conten-
closo-administrativa.

No es del caso realizar un examen exhaustivo del texto legal. Bastara se-
nalar sus lineas fundamentales y reflexionar sobre algunas de las cuestiones
que su aplicacion plantea, nada desconocidas porque el legislador ha toma-
do el testigo de la vieja Ley de 1956 enriquecida con las aportaciones de la
citada jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional.
Es por ello que la exposiciéon de motivos de la ley vigente califica la reforma
de “ala vez continuista y profundamente renovadora”:

Continuista porque mantiene la naturaleza estrictamente judicial que la juris-
diccién contencioso-administrativa ya tenia en la legislacion anterior y que
la Constitucion ha venido a consolidar definitivamente; porque mantiene
asimismo el caracter de juicio entre partes que el recurso contencioso-ad-
ministrativo tiene y su doble finalidad de garantia individual y control del
sometimiento de la administracién al derecho, y porque se ha querido con-
servar, conscientemente, todo aquello que en la practica ha funcionado bien,
de conformidad con los imperativos constitucionales.

No obstante, la trascendencia y amplitud de las transformaciones a las que
la institucion debe acomodarse hacian inevitable una revisiin general de su régi-
men_juridico, imposible de abordar mediante simples retoques de la legislacion
anterior. Ademas, la reforma no sélo pretende responder a los retos de nues-
tro tiempo, sino que, en la medida de lo posible y con la necesaria prudencia,
mira al futuro e introduce aqui y alla preceptos y clausulas generales que a la
doctrina y a la jurisprudencia corresponde dotar de contenido preciso, con el
fin de perfeccionar el funcionamiento de la jurisdiccion.

un plazo y denunciada al érgano judicial por la parte una dilacién que dure mas alla de
‘un tiempo razonable’, debe ser el propio érgano judicial quien aporte la justificacion que
permite apreciar su dilacién como no indebida, esto es, como justificable pese al incumpli-
miento de la norma procesal ordinaria reguladora del plazo en cuestion. Si la duracion del
incumplimiento tiene entidad suficiente para que prima facie sea considerada como consti-
tutiva de una dilacién no razonable, es decir, injustificada o indebida, la carga de la justifi-
cacion corresponde al 6rgano de cuya dilacion se queja el justiciable”. Véase extensamente
Loépez Mufioz, R., Dilaciones indebidas y responsabilidad patrimonial de la administracion de justicia,
2a. ed., Granada, Comares, 2000.
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1. El derecho de acceso a la jurisdiccion

La marea incontenible de recursos sin resolver ha generado un caldo
de cultivo propicio para la utilizacién espuria de la inadmisibilidad, con
5
los efectos perniciosos que puede tener sobre el derecho a la tutela judicial
¢fectiva’® que, entre sus muy diversas manifestaciones, tiene la innegable de
permitir el acceso a la jurisdiccion:

Es doctrina reiterada y uniforme de este tribunal que una de las proyecciones
del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva reconocido en el articulo
24.1 de la CE consiste en el acceso a la jurisdiccion, lo que significa que todos
tienen derecho a que un tribunal resuelva en el fondo las controversias de dere-
chos e intereses legitimos planteadas ante ¢l, salvo que lo impida una razon
fundada en un precepto expreso de una Ley, que a su vez sea respetuoso con el
contenido esencial del derecho fundamental... (STC 193/2000 del 18 de julio).

Si bien ello no excluye las declaraciones de inadmisibilidad, aunque de-
ben guiarse en su aplicacion por el principio pro actione:

No obstante, el derecho a la tutela judicial efectiva se satisface igualmente
cuando los 6rganos judiciales dictan resoluciones apreciando la concurrencia
de un motivo legalmente previsto que impide el examen del fondo, de tal for-
ma que una resolucién de inadmisién o meramente procesal es en principio
constitucionalmente admisible, si bien la interpretacion judicial del corres-
pondiente obstaculo procesal debe guiarse por un criterio pro actione que, te-
niendo siempre presente la ratio de la norma y un criterio de proporcionalidad
entre la entidad del defecto advertido y la sancién derivada del mismo, no
impida la cognicién del fondo de un asunto sobre la base de meros forma-
lismos o de entendimientos no razonables de las normas procesales... (STC
19372000 del 18 de julio).

La ley jurisdiccional de 1998 recoge la doctrina constitucional al limitar
los supuestos y el alcance de las declaraciones de inadmisibilidad de carac-
ter obligatorio.””

Por ejemplo, la incompetencia del juzgado o tribunal debe aplicarse a
la luz de la doctrina del Tribunal Constitucional que obliga a los 6rganos

19 Véase una reflexion sobre esta cuestion en Meilan Gil, J. L., “La aplicacién de la LJCA
en el marco del derecho a la tutela judicial efectiva”, El procedimiento administrativo y el control
Judicial de la administracion publica, MAP, 2001, pp. 28 y ss.

20" La falta de jurisdiccién o incompetencia del juzgado o tribunal, la falta de legitimacion
del recurrente, haberse interpuesto el recurso contra actividad no susceptible de impugna-
cién y haber caducado el plazo de interposicién del recurso (articulo 51).
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contencioso-administrativos a inhibirse, con emplazamiento de las partes,
a favor del 6rgano competente con anterioridad a la sentencia, evitandose
una resolucién definitiva de incompetencia que deje imprejuzgada la cues-
tion de fondo con la evidente indefension del recurrente (STC 79/1991 del
15 de abril y STC 103/2003 del 2 de junio).

Otro caso paradigmatico: la falta de agotamiento de la via administrati-
va previa no puede acarrear la declaracién de inadmisibilidad de un recurso
contencioso-administrativo cuando trae causa de un error o incumplimien-
to de la administraciéon provocado, por ejemplo, con una indicacioén errénea
en la notificacion.

Finalmente, sin agotar la cuestion, es solida una reciente jurisprudencia
que impide alegar extemporaneidad de la acciéon como causa de inadmisi-
bilidad cuando viene precedida de un silencio de la administracion (STS
del 23 de enero de 2004, RJ 2004/1021, y STC 14/2006 del 16 de encro).

Como novedad, la ley recoge diversos supuestos de inadmisibilidad po-
testativos: que se hubieran desestimado en el fondo otros recursos sustan-
cialmente iguales por sentencia firme; cuando, en caso de que se impugne
una actuaciéon material constitutiva de via de hecho, fuera evidente que la
actuacion administrativa se ha producido dentro de la competencia y de
conformidad con las reglas de procedimiento legalmente establecido; cuan-
do se impugne la inactividad de la administracion y fuera evidente la ausen-
cia de obligacién concreta de la administracién respecto de los recurrentes
(articulos 51.2 y 3).

Sin duda, planea tras esta regulacion la saturaciéon de la justicia. En un
intento por desbloquear el colapso del orden contencioso se otorgan pode-
res al juez para evitar los procesos innecesarios. Pero las formulas no dejan
de traslucir un dificil equilibrio entre la consecucién de una justicia efectiva,
y una justicia sin dilaciones indebida, dos derechos que, como expusimos,
son auténomos e interrelacionados y que, curiosamente, en esta ocasion se
enfrentan.”!

2. La adecuacion del sistema de pretensiones procesales™

Una de las principales aportaciones de la reforma del contencioso-ad-
ministrativo operada en 1988 fue la revision del cuadro de pretensiones

21 Véase una critica razonada a alguna de estas causas de inadmisbilidad en Meildn Gil,
J. L., “La aplicaciéon de la LJCA en el marco del derecho a la tutela judicial efectiva™, cit., pp.
28y ss.

22 Véase sobre el objeto del proceso contencioso-administrativo, Garcia Pérez, M., El
objeto del proceso..., cit.
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procesales ejercitables por los interesados. La doctrina, y en pequenias dosis
la jurisprudencia, venia postulando un replanteamiento de la funcionalidad
del proceso contencioso, con el abandono de la vision puramente objetiva o,
en otras palabras, la filosofia exclusivamente reaccional, y la generalizacion
del proceso subjetivo, si se quiere, prestacional.

Ciertamente, el ciudadano ya no tiene que limitarse a reaccionar frente
a la actuaciéon administrativa previa, ni el contencioso-administrativo tiene
por qué concebirse como un medio de estricto control de la legalidad de
aquella actuacion. Como se ha expuesto, es el propio Estado de derecho,
proclamado por la Constitucion, el que otorga un papel diferente a la ad-
ministracion y, correlativamente, un nuevo rol a la posiciéon juridica de los
ciudadanos. El sistema procesal administrativo se ve empujado a cambiar
su centro de gravedad, tradicionalmente determinado por referencia a los
actos de la administracion, y empieza a configurarse en torno a los intereses
y derechos subjetivos de los ciudadanos.

La solucién pasa por concebir un sistema plural o abierto de pretensio-
nes procesales, que pone a disposicion de los interesados distintas vias aptas
para el resarcimiento de las diferentes necesidades de proteccion juridica.?
De forma que, surgido el conflicto, los tribunales se limiten a determinar
cual es la concreta necesidad del litigante, cual su reclamacion, cual, en de-
finitiva, su pretension.

La exposicion de motivos de la ley lo plantea con claridad:

Por razén de su objeto se establecen cuatro modalidades de recurso: el tradicional diri-
gido contra actos administrativos, ya sean expresos o presuntos; el que, de
manera directa o indirecta, versa sobre la legalidad de alguna disposiciéon
general, que precisa unas reglas especiales; el recurso contra la inactividad de
la administracion y el que se interpone contra actuaciones materiales consti-
tutivas de via de hecho.

Fiel al espiritu continuista al que hacia referencia la exposicion de mo-
tivos de la ley, el texto no introduce novedades esenciales respecto al recurso
contra aclos, “el mejor modelado en el periodo precedente”, se dice, en el que
“poco hay que renovar”.

Mas profunda ha sido la reforma de la impugnacion de las disposiciones ge-
nerales. Se mantienen las dos modalidades de recurso preexistente, directo
e indirecto, bajo la premisa de que la falta de impugnacion directa de una

23 Meilan, J. L., “Prologo” al libro de Garcia Pérez, M., cit., y su referencia a los remedies
de la judicial review, pp. 20 y 21; Gonzalez-Varas, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, Madrid, Tecnos, 2000.
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disposicién general o la desestimacion del recurso que frente a ella se hubie-
ra interpuesto, no impide la impugnacién de sus actos de aplicacion.** Pero
la ley da un paso mas, tratando de superar algunas limitaciones generadoras
de inseguridad juridica y desigualdad manifiesta, derivadas de la imposibi-
lidad del juzgador del recurso indirecto de anular la disposicién general,
limitandose en su funcién jurisdiccional a inaplicarla, de considerarla ilegal,
al caso concreto. Para lograrlo, el procedimiento impugnatorio que prevé la
ley gravita en torno a una idea clave: favorecer el juicio sobre la legalidad
de una disposicién general cuestionada a proposito de un acto aplicativo
aunque en su momento no hubiese sido impugnada directamente. Se crea
asi la llamada cuestion de ilegalidad, un procedimiento especial que debera
plantear el sentenciador del acto ante el tribunal competente para conocer
del recurso directo contra la disposicion general cuando se hubiese dictado
sentencia firme anulatoria del acto por considerar ilegal el contenido de la
disposiciéon aplicada (articulos 123 y ss.). La férmula no deja de ser original,
pero al mismo tiempo es compleja, genera demasiadas dudas y tiene signifi-
cativas lagunas en su regulaciéon.”

Las pretensiones condenatorias son una novedad de la LJCA. Son aque-
llas que tratan de obtener no solo la declaracion judicial de la existencia o
inexistencia de un hecho o un derecho, sino ademas la ejecucion posterior
de la obligacion de dar, hacer o no hacer impuesta por la sentencia a la par-
te demandada.

En dicho concepto son reconocibles dos de las novedosas pretensiones
previstas en el texto legal, dirigidas a condenar a la administraciéon al cum-
plimiento de sus obligaciones (generadora del llamado “recurso contra la in-
actividad de la administracién”) y a cesar una via de hecho (“recurso contra
las actuaciones materiales en via de hecho”).

Con la pretenciosa intencion de cerrar “un importante agujero negro
de nuestro Estado de derecho” y de otorgar “un arma efectiva al ciudadano
para combatir la pasividad y las dilaciones administrativas”,* la LJCA cre6
un recurso contra la inactividad de la administracion, dirigido a obtener una pres-
tacion material debida o la adopcion de un acto expreso en procedimientos
iniciados de oficio, alli donde no juega la técnica del silencio administrativo.

2+ Véase articulos 26.1y 31.

%5 Una de las principales dudas que plantea la articulacién de la cuestién de legalidad
es la exigencia de firmeza de la resolucién judicial sobre el acto administrativo, al que no
afectara la sentencia que en su caso pudiera recaer sobre la legalidad del reglamento que le
sirvio de aplicacion. Véase al respecto Carlon Ruiz, M., La cuestion de ilegalidad en el contencioso-
administrativo contra reglamentos, 2a. ed., Civitas, 2005.

26 Son palabras de la exposicién de motivos del proyecto de ley, que fueron luego suavizadas
en la version definitiva de la Ley 29/1998.
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La accidn se regula en el articulo 29 de la LJCA, que contiene a su vez
dos tipos de pretension distintos: la accion de condena al cumplimiento de
una prestacion en favor de quien tiene derecho a ella (articulo 29.1) y la ac-
ci6n de condena a la ejecucién de un acto firme a favor de quien ostenta un
interés legitimo a dicha ejecucion (articulo 29.2).

A tenor del articulo 29.1 de la LJCA, el demandante podra pretender
la condena de la administracion al cumplimiento de sus obligaciones en los
concretos términos en que estén establecidas en una disposicién general
que no precise de actos de aplicacion o en virtud de acto, contrato o con-
venio, cuando reclamada la prestacion la administracion se haya abstenido
de cumplirla en un plazo de tres meses (articulos 29 y 32). Es decir, lo que el
ciudadano pretende es que la administracion realice una actividad o dicte
un acto que le viene impuesto ex lege, ex acto o ex contractus.

La escasa jurisprudencia que ha recaido desde la entrada en vigor de la
LJCA y en la que los tribunales han tenido ocasion de pronunciarse sobre
este articulo 29.1 nos permite hacer algunas consideraciones interesantes.

En primer lugar, el Tribunal Supremo ha puesto el acento en la legiti-
macion (ad causam) necesaria para plantear esta accién, exigiendo al deman-
dante que ostente un “derecho subjetivo” definido por una norma que no
necesite actos de aplicacion o en un acto, contrato o convenio:

...lo que no ofrece duda es que para que pueda prosperar la pretension se
necesita que la disposicion general invocada sea constitutiva de una obliga-
cién con un contenido prestacional concreto y determinado, no necesitado
de ulterior especificacion y que, ademas, el titular de la pretension sea a su
vez acreedor de aquella prestacion a la que viene obligada la administracion,
de modo que no basta con invocar el posible beneficio que para el recurrente implique una
actividad concreta de la administracion, lo cual constituye soporte procesal suficiente para
Ppretender frente a cualquier otra actwidad o inactividad de la administracion, sino que en el
supuesto del articulo 29 lo lestonado por esta inactwidad ha de ser necesariamente un dere-
cho del recurrente, definido en la norma, correlativo a la imposicion a la adminis-
tracion de la obligacion de realizar una actividad que satisfaga la prestacion
concreta que aquél tiene derecho a percibir, conforme a la propia disposicion
general (STS del 24 de julio de 2000, RJ 2001/289).

En segundo lugar, insiste el Tribunal Supremo en la necesidad de que
la prestacion exigida en via jurisdiccional debe ser concreta. Se trata de
condenar a la administraciéon “en los concretos términos en que estén es-
tablecidas” sus obligaciones (articulo 32.1). Es decir, los jueces y tribunales
no se veran en la tesitura de tener que “sustituir” a la administracién ante
su inactividad determinando el como, donde o cuando del ejercicio de una
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potestad administrativa, porque los términos de su cumplimiento se des-
prenden objetivamente de la norma, del acto, del contrato o del convenio.

El Gnico tramite previo que establece la nueva regulacién para acceder
al contencioso es la “reclamacion” realizada al 6rgano administrativo que
permanece inactivo.”’ No se trata de forzar el acto administrativo como
requisito previo al proceso, sino de dar la oportunidad a la administracion
de actuar debidamente a través de una especie de nterpellatio, que tiene por
finalidad tratar de evitar el proceso cuando la administracién no ha cumpli-
do por motivos distintos a su falta de voluntad de cumplimiento. La propia
estructura administrativa y la eficacia de la actividad administrativa requie-
ren esta “llamada de atencién”, que en ningan caso debe volverse contra el
ciudadano diligente. Pasados tres meses desde que fuera presentada la recla-
macion sin haberse obtenido la prestacion, quedara expedita la via judicial.

El apartado 2 del articulo 29 da cabida a un supuesto de hecho distinto
del anterior: los “afectados” por la inejecuciéon de un acto administrativo
pueden reclamar su ejecucion. Las diferencias son ostensibles. Se tratara
normalmente de actos firmes de contenido desfavorable (frente al concepto
de “prestacion” que determina la accion del apartado 1) que no han sido
debidamente ejecutados con el consiguiente perjuicio a terceros interesados
en que dicha ejecucion se produzca (a quienes se exigird por tanto un simple
interés legitimo y no un derecho subjetivo).

En estos casos deberd hacerse igualmente una reclamacion ante la ad-
ministracion, de la misma naturaleza que la prevista en el apartado 1 del
articulo, con la diferencia de que el plazo para que la administracion actie
es ahora de un mes, transcurrido el cual quedara abierta la via judicial, cuyo
proceso se sustanciara por el procedimiento abreviado.

Tal como se reconoce en la exposiciéon de motivos de la ley, una novedad
destacable es el recurso contra las actuaciones materiales en via de hecho:

Mediante este recurso se pueden combatir aquellas actuaciones materiales
de la administraciéon que carecen de la necesaria cobertura juridica y lesio-
nan derechos e intereses legitimos de cualquier clase. La accion tiene una
naturaleza declarativa y de condena y a la vez, en cierto modo, interdictal,
a cuyo efecto no puede dejar de relacionarse con la regulacion de las me-
didas cautelares.

27 Dicha reclamacién no debe confundirse con una solicitud en sentido formal, es de-
cir, con la forma de iniciacién de un procedimiento (articulos 68 y 70 de la ley 30/1992), ni
la desatencion de la administracién con un “acto presunto” (articulo 43). Ello significaria
una vuelta al caracter revisor de la JCA, que expresamente niega la exposicion de motivos
de la ley.
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La oposicion radical de este modo de actuacion de la administracion
con las reglas de juego del Estado de derecho ha provocado una reaccion
unanime que ha culminado con la regulacion contenida en la vigente ley
jurisdiccional:

Hoy dia es indudable que el ordenamiento espafiol rechaza con caracter ge-
neral, en base a disposiciones legales anteriormente mencionadas y en el ar-
ticulo 103.1 de la Constitucion, las actuaciones administrativas por via de
hecho, las cuales constituyen una_forma de violencia sobre el ciudadano y sobre sus bienes
wmeompatible con lo que el poder piiblico es y tiene que ser en un Estado de derecho, servidor
de los ciudadanos y protector de sus libertades. Y por ello ha reforzado la proteccion
confiriéndole, ademas de la via normal de proteccion, la administrativa, la
mas rapida, consistente en un procedimiento especial, cuando concurran los
requisitos que justifican la existencia de la via de hecho, con el fin de evitar las
consecuencias juridicas que se producirian de un acto administrativo dictado
sin procedimiento alguno y que podria producir graves perjuicios al interesa-

do (STSJ de Cataluna del 24 de diciembre de 2002, RJCA 2003/810).

El concepto de “via de hecho” ha estado presente en la doctrina®
y en la jurisprudencia de los tribunales ordinarios y del propio Tribunal
Clonstitucional,® mucho antes, incluso, de que el legislador de 1998 acome-
tiera la tarea de regular la accién para exigir su cesacion. El tradicional ca-
racter revisor de la JCA logr6 durante largo tiempo que el conocimiento de
estas cuestiones se remitiese a la jurisdiccion civil, por la via de la admision

%8 Cuando la actividad ejecutoria administrativa no se legitima en un acto administrativo
previo, porque no se ha dictado o porque ha dejado de existir (por haber sido anulado o re-
vocado); cuando el acto incurre en tan grave defecto que carece de toda fuerza legitimadora;
cuando la ejecucion material no guarda conexion con el supuesto de hecho del acto que le sirve
de fundamento o es desproporcionada con los fines que se propone; cuando, con posterioridad
al titulo de la e¢jecucion (acto administrativo), no se realizan los actos conminatorios previos a la
ejecucion (notificacién y apercibimiento, cuando su ausencia constituye un vicio esencial y no
se reducen a una mera comunicacion o aviso de lo que la administracion se propone realizar); o
cuando las actuaciones ejecutorias se realizan sin previo procedimiento o sin observar las reglas
de competencia, la doctrina habla de actuaciones de la administracién en via de hecho. Véase por
todos Lopez Menudo, ¥, Via de hecho administrativa y justicia cwil, Madrid, Civitas, 1988.

29 Véase STC 160/1991 del 18 de julio: “No existe en la doctrina cientifica unanimidad
acerca del concepto de via de hecho. Mientras para algunos en tal concepto se engloban to-
dos aquellos supuestos en que la administracion “pasa a la accién sin haber adoptado previa-
mente la decision que le sirva de fundamento juridico’ o cuando comete ‘una irregularidad
grosera en perjuicio del derecho de propiedad o de una libertad publica’, para otros se refiere
a los supuestos en los que se produce ‘inexistencia de acto legitimador’ o cuando ‘existiendo
acto administrativo, adolezca de tal grado de ilicitud, que se le niegue la fuerza legitimadora’.
Puede definirse la via de hecho como una ‘pura actuacién material’, no amparada siquiera
aparentemente por una cobertura juridica”.
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de interdictos contra la administracién publica. La ausencia de acto admi-
nistrativo, la consiguiente actividad material de la administracion y la natu-
raleza revisora de la jurisdiccion contenciosa provocaron una linea jurispru-
dencial con escasas excepciones proclive a la declaracion de inadmisibilidad
de los recursos planteados ante vias de hecho, salvo que previamente se hu-
biese provocado una decision administrativa.” La superacion de esta recor-
tada panoramica del proceso contencioso-administrativo se produjo a través
del reconocimiento del propio TC de la via de hecho como una actuacién
material de la administracién “no amparada siquiera aparentemente por
una cobertura juridica” comprensible en la genérica expresiéon “actos de la
administraciéon publica sujetos al derecho administrativo” de la Ley Jurisdic-
cional entonces vigente y de otras leyes similares. En la STC 160/1991 del
18 de julio (RTC 1991/160) puede leerse:

...en la expresion “actos de la administracion puablica sujetos al derecho ad-
ministrativo” y otras similares con las que las leyes vigentes —y entre ellas
se encuentran, desde luego, la Ley 62/1978 y la LOTC— definen el obje-
to del recurso contencioso-administrativo han de entenderse comprendidos
los actos administrativos expresos, tacitos y presuntos, y las actuaciones de
la administracién que constituyen simples vias de hecho. Y es que frente a
una actuaciéon material de la administracion sélo caben dos posibilidades:
bien considerar dicha actuacién como un conjunto de facta concludentia, de
los que se debe inferir una resoluciéon fundamentadora de la misma, esto es,
una declaracion de voluntad administrativa manifestada a través de la actua-
cién material o, si no es asi, concebir dicha actuacién como una simple via
de hecho, es decir, como una pura actuaciéon material no amparada siquiera
aparentemente por una cobertura juridica.

Actualmente, la I,JCA reconoce como actividad administrativa impug-
nable las “actuaciones materiales que constituyan via de hecho” (articulo
25.2) y establece que el demandante podra pretender que se declare contra-
ria a derecho y que cese dicha situacion, cuando formulado el requerimien-
to de cesacion a la administraciéon no fuera atendida dentro de los veinte
dias siguientes, sin necesidad de ulteriores tramites (articulos 30 y 32).

Alguna jurisprudencia recuerda el derecho francés para significar que
la via de hecho puede presentar dos modalidades: manque de droit, cuando la
administracion hace uso de un poder del que legalmente carece, o manque de
procedure,”” cuando lo haya hecho sin observar los procedimientos estableci-

30 Véase la ST'S del 20 de mayo de 1977 (R] 1977/ 2235).
31 “En el supuesto que se enjuicia es evidente que ha habido transgresiéon de normas pro-
cesales esenciales. .. se produjo la ocupacién de los terrenos propiedad del actor, sin que en
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dos por la norma que haya atribuido ese poder. Recogiendo las palabras de
la sentencia del T'S] de Catalufia citada: “En definitiva, puede considerarse
que nos encontramos ante una via de hecho cuando la administracion ¢jercita
prerrogativas fuera de las potestades que tiene legalmente atribuidas o lo hace sin seguir el
procedimiento legalmente establecido™.

Pese ala rotundidad de las palabras del T'S] de Catalufia, no existe unani-
midad jurisprudencial sobre el alcance que tiene la expresion “via de hecho”.
As, existe una linea jurisprudencial que encaja en el concepto los supuestos
de nulidad de pleno derecho de actos administrativos dictados prescindiendo
total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido:

De dicha definiciéon, resulta posible establecer un paralelismo entre los su-
puestos de vias de hecho y los supuestos de nulidad de pleno derecho, por
cuanto de acuerdo con lo previsto en el articulo 62 de la Ley 30/1992, las
vias de hecho seran nulas de pleno derecho por dictarse prescindiendo total y
absolutamente del procedimiento legalmente establecido (STS] de Cataluiia
citada supra).

Por el contrario, existe otra linea jurisprudencial mas restrictiva, que li-
mita los supuestos de via de hecho a los de inexistencia absoluta de decision
o soporte administrativo:

Es por ello que la Ley esta refiriéndose a actuaciones materiales de la admi-
nistracion carentes de cobertura juridica, pero no se refiere a aquellas que
incurran en cualquier vicio procedimental incluso los mas graves de vulne-
racion de derechos fundamentales o los de omision del procedimiento legal-
mente establecido que determinarian su nulidad de pleno derecho, sino de
actuaciones materiales en que no concurre la decisién administrativa previa
que le sirve de fundamento o, en otras palabras, no se ha ejercitado potestad
administrativa en virtud de decision o soporte que le preste la necesaria co-
bertura juridica, desarrollandose al margen absoluto de ejercicio de potestad,
procedimiento y decision del 6rgano competente. Por lo tanto, no cabe incluir en
el supuesto de via de hecho las meras peticiones basadas en cualquier vicio procedimental o
de falta de competencia del drgano, incluso los de nulidad de pleno derecho. Por otro lado,
ni cualquier infraccién juridica determinante de nulidad o de anulabilidad

modo alguno se siguiese procedimiento expropiatorio..., sin que se dictara acuerdo alguno
de incoacion de expediente de expropiacion, ni se fijara y se abonara en su caso el justiprecio,
como actos previos a la ocupacion... Es evidente que la actuacién administrativa ha estado
ayuna de forma alguna, no ha existido procedimiento lo que supone nulidad de pleno dere-
cho de actuaciones, de conformidad con el articulo 62.1 e) de la Ley 30/1992..., en defini-
tiva se produjo una via de hecho como se denuncié en via administrativa y se requiri a su
cesacion en los términos que expresa el articulo 30 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion...”
(STSJ de Andalucia-Sevilla del 27 de marzo del 2003, RJCA 2003/870).
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puede equivaler a la ausencia de cobertura juridica, debiendo reservarse para
los supuestos mas graves de actuacion material total y absolutamente al mar-
gen de competencia y procedimiento y sin previa habilitacién por norma o
acto que le sirva de fundamento (STSJ de la Comunidad de Madrid del 22 de
junio de 2004, RJCA 2004/887).

El TS ha reconocido como “via de hecho” la ausencia absoluta de pro-
cedimiento:

El procedimiento administrativo no es un mero ritual tendente a cubrir a un
poder desnudo con una vestidura pudorosa que evite el rechazo social. Que
no se trata de cubrir impudicias sino de que no las haya. Porque lo que exige
el pudor en las relaciones entre el poder publico y los ciudadanos es que el
comportamiento de aquél inspire confianza a los administrados... Y el primer
factor capaz de generar esa confianza es la adecuacién a un procedimiento
que garantice que el obrar administrativo, por mas reflexivo, tenga mas posibi-
lidades de adecuarse al ordenamiento administrativo. El articulo lo. de la Ley
de Procedimiento Administrativo [la sentencia se esta refiriendo a la del 17 de
julio de 1958, que era la vigente] de general y directa aplicacion a todas las
administraciones publicas por mandato constitucional (articulo 149.1.180.),
establece imperativamente la sujecion a formalidades procesales de la actua-
ci6n administrativa, lo que aqui no se ha cumplido de ningtin modo. Ha habido
via de hecho porque se ha actuado sin procedimiento. Y la ha habido también porque
tampoco ha habido acto administrativo previo... Hoy dia es indudable que el
ordenamiento espafol rechaza con caracter general —articulo 103 citado de
la Ley de Procedimiento y 149.1.18a. de la Constitucion—, las actuaciones
administrativas por via de hecho, las cuales constituyen una forma de violencia
sobre el ciudadano y sobre sus bienes incompatible con lo que el poder ptblico
es y tiene que ser en un Estado de derecho: servidor de los ciudadanos y escu-

do de sus libertades (STS del 22 de septiembre de 1990, R] 7285).

Con frecuencia, la via de hecho se mide desde el parametro de la segu-
ridad juridica y de la proteccion de la confianza legitima de los ciudadanos:

El Ayuntamiento recurrente ha prescindido total y absolutamente de las for-
mas procedimentales minimas. Ha sido el suyo un comportamiento juridica-
mente reprochable, pues no sélo ha conculcado el articulo 62 ¢) de la LR]J-
PAC... lo que convierte en nula de pleno derecho su actuacién material; no
s6lo ha incumplido también el deber de resolver la impugnacién en via ad-
ministrativa, contra actuaciéon material, deber que le imponia el articulo 42,
LRJ-PAC; sino que ha faltado al principio de confianza legitima, jurisprudencial-
mente reconocido... y ahora, con caracter general en el articulo 30.1, parrafo
segundo, de la LRJ-PAC, en la redaccion dada por la Ley 4/1999. No es asi

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

444 JOSE LUIS MEILAN GIL / MARTA GARCIA PEREZ

como deben actuar los poderes publicos en un Estado de derecho, y por eso
la Sala de instancia ha actuado con exquisita correccion juridica al ordenar,
como lo ha hecho en la sentencia impugnada, reponer las cosas a su primiti-
vo estado, imponiendo las costas al Ayuntamiento (STS del 18 de octubre de

2000, RJ 2000/9108).

Es el caso, por ejemplo, de la imputacién de una infraccién y la impo-
sicién de su correspondiente sancién cuando la administracién se funda en
un supuesto de hecho interno que, por propia inactividad, no ha sido objeto
del preceptivo procedimiento con exigencias de publicacion y audiencia de
los interesados. La administraciéon ejerce una potestad sancionadora con
base en una apariencia de legalidad que no existe, como es el caso de una
invocada linea de deslinde del dominio publico maritimo-terrestre cuando
no se ha iniciado formalmente el procedimiento para establecer, al menos,
un deslinde provisional.

Por lo demas, lo dicho respecto a la reclamacion previa al recurso con-
tra la inactividad debe reproducirse aqui, con un matiz importante: el ca-
racter potestativo del requerimiento. Ahora bien, tal caracter potestativo
es mas tedrico que real. Una simple simulacién de un caso de via de hecho
pone de manifiesto que las posibilidades de acudir directamente a la JCA
son escasas, a la vista del plazo recortadisimo que se establece en el articulo

46.3 de la LJCA:

Si el recurso contencioso-administrativo se dirigiera contra una actuacion en
via de hecho, el plazo para interponer el recurso serd de diez dias a contar
desde el dia siguiente a la terminacién del plazo establecido en el articulo 30.
Si no hubiere requerimiento, el plazo serd de veinte dias desde el dia en que
se inici6 la actuacion administrativa en via de hecho.

El tenor literal del precepto no ofrece dudas respecto a su aplicacion: si
no se hace requerimiento, el interesado tendra un plazo de veinte dias desde
el dia en que se inici6 la via de hecho. La regla parece desproporcionada.
En primer lugar, no deberia establecerse como dies a quo el del “inicio” de la
via de hecho, sino el del momento en el que el interesado tiene constancia
de tal situacion. Porque la via de hecho es en si misma una actuacion llevada
a cabo por cauces ilegitimos, sin rodearse el poder publico de sus formali-
dades habituales, a veces incluso —si se nos permite la expresion— “con
nocturnidad”. En segundo lugar, la existencia misma de un plazo plantea
dudas: ¢acaso la via de hecho no es una situacion de tal ilicitud que debie-
ra poder plantearse ante la justicia administrativa en cualquier momento
mientras persistan sus efectos?
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3. Lajusticia cautelar

Si el articulo 24 de la Constitucion espanola de 1978 se dejo sentir con
fuerza en cada una de las facetas del contencioso-administrativo, la impron-
ta en la regulacion de las medidas cautelares fue decisiva.

La configuraciéon tradicional del proceso contencioso-administrativo
como proceso al acto habia venido predeterminando una regulacién recor-
tada e insatisfactoria de la justicia cautelar. La preponderancia de la pre-
suncién de legalidad del acto administrativo solo permitia considerar como
excepcional su suspension, erigida ademas en la tinica medida a acordar por
los tribunales de justicia.

La jurisprudencia y la doctrina,’” en una atenta lectura de la exposicién
de motivos de la LJCA de 1956, permitieron ir ampliando las posibilidades de
juego de la suspension de la ejecutividad del acto administrativo, pero fue
sin duda la fuerza del articulo 24.1 de la Constitucién, en su vertiente de
derecho a la justicia cautelar, la que impuso una “nueva matriz tedrica”
en esta y tantas otras cuestiones. La expresion se debe a un colega y ma-
gistrado, utilizada en un auto del Tribunal Supremo del 20 de diciembre
de 1990,% auténtico leading case que revela la virtualidad del articulo 24 de
la Constitucion, ya que dentro del derecho a una tutela judicial efectiva se
incluye el derecho a una cautelar, pero también la influencia positiva del
derecho y de la jurisprudencia comunitaria. De esta se deduce la maxima
de que “la necesidad del proceso para obtener razén no debe convertirse
en un dafo para el que tiene razén”. Aquel, entre otras manifestaciones,
se ha hecho notar en una ampliacion del fin de las medidas cautelares, como
sucede en materia de contratos publicos. No se trata solo de impedir que se
causen perjuicios a los licitadores, sino también de la posibilidad de corregir,
“lo antes posible y mediante procedimiento de urgencia”, las infracciones ocu-
rridas en la preparacion del contrato, antes de su adjudicacion definitiva, con
legitimacion posible para cualquier interesado. Por eso con toda propiedad se
denominan provisionales.*

La ley de 1998 hace eco de este nuevo planteamiento. El caracter ex-
cepcional de la medida de suspension del acto en el contencioso tradicional

32 Meilan Gil, J. L., “La suspension jurisdiccional de los actos administrativos en el dere-
cho espafiol”, Revista Andaluza de Administracion Piblica, 28 (1996), pp. 11 y ss. y bibliografia alli
citada.

33 Su autor es F. Gonzalez Navarro.

3% Directiva 89/665/CE del 21 de diciembre modificada en 1993 y 1997. Confrontese
el articulo 37 de la ley 30/2007 del 30 de octubre de contratos del sector publico que regula
un recurso especial en materia de contratacion que se refiere a “defectos de tramitacion”.
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deja paso a la facultad del juzgador de adoptar las medidas cautelares que
resulten necesarias cuando sea necesario para asegurar la finalidad legitima
del proceso.” La admision de las medidas cautelares como un remedio co-
mun y no excepcional venia requerido por la larga duraciéon de los proce-
sos contencioso-administrativos que, ademas de constituir en si misma una
quiebra del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, podia llegar a
provocar que en el momento de dictarse la sentencia la actuacion recurri-
da fuese irreversible o el derecho vulnerado no pudiese ser restituido en su
integridad.

La regulacion de las medidas cautelares contenida en los articulos 129 a
136 del texto legal vigente es resumida por la sentencia del Tribunal Supre-
mo del 21 de octubre de 2004 (R] 2005/554):

...debe senalarse que la vigente regulacion de las medidas cautelares en el
proceso contencioso-administrativo de la LJCA (capitulo II del titulo VI) se
integra, como se ha expresado, por un sistema general (articulos 129 a 134)
y dos supuestos especiales (articulos 135 y 136), caracterizandose el sistema
general por las siguientes notas:

la. Constituye un sistema de amplio dmbito, por cuanto resulta de aplicacion al
procedimiento ordinario, al abreviado (articulo 78 de la L]J), asi como al de
proteccion de los derechos fundamentales (articulos 114 y siguientes); y las
medidas pueden adoptarse tanto respecto de actos administrativos como de
disposiciones generales, si bien respecto de estas sélo es posible la clasica me-
dida de suspension y cuenta con algunas especialidades procesales (articulos
129.2 y 134.2 de 1a L)).

2a. Se fundamenta en un presupuesto claro y evidente: la existencia del periculum in
mora. En el articulo 130.1, inciso segundo, se sefiala que “la medida cautelar
podra acordarse tinicamente cuando la ejecucion del acto o la aplicacion de

la disposicion pudieran hacer perder su finalidad legitima al recurso”.*

35 Esta idea se plasmé en la exposicién de motivos de la Ley de 1998, al sefialar que “la
adopcién de medidas provisionales que permitan asegurar el resultado del proceso no debe
contemplarse como una excepcion, sino como facultad que el 6rgano judicial puede ejercitar
siempre que resulte necesaria”.

36 En los autos del 22 de marzo (R] 2000/3218) y 31 de octubre de 2000 (R] 2000/9884)
se sefiala que “esta Sala ya ha declarado de manera reiterada, que en el articulo 130 de la
Ley 29/1998 del 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, el
criterio elegido para decidir la suspension cautelar es que la ejecuciéon pueda hacer perder
su finalidad legitima al recurso. Y esta exigencia viene a representar lo que tradicional-
mente se ha denominado el requisito del periculum in mora”; resoluciones que sefialan que el
mismo “opera como criterio decisor de la suspensién cautelar”. La STS del 18 de noviem-
bre de 2003 (R] 2003/8756) concreta: “La finalidad legitima del recurso es, no sélo, pero si
prioritariamente, la efectividad de la sentencia que finalmente haya de ser dictada en ¢l; de
suerte que el instituto de las medidas cautelares tiene su razon de ser, prioritaria, aunque no
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3a. Como contrapeso o pardmetro de contencion del anterior criterio, el nuevo sistema
exige, al mismo tiempo, una detallada valoracion o ponderacion del interés general o de
lercero. En concreto, en el articulo 130.2 se senala que, no obstante la con-
currencia del periculum in mora, “la medida cautelar podra denegarse cuando
de ésta pudiera seguirse perturbaciéon grave de los intereses generales o de
tercero”.”’

4a. Desde una perspectiva procedimental la nueva Ley apuesta decididamente por la
motivacion de la medida cautelar, consecuencia de la previa ponderacion de los intereses en
conflicto; asi, el articulo 130.1.1. exige para su adopcion la “previa valoracion

circunstanciada de todos los intereses en conflicto”; expresiéon que reitera en

unica, en la necesidad de preservar ese efecto util de la futura sentencia, ante la posibilidad
de que el transcurso del tiempo en que ha de desenvolverse el proceso lo ponga en riesgo,
por poder surgir, en ese espacio temporal, situaciones irreversibles o de dificil o costosa
reversibilidad. La pérdida de la finalidad legitima del recurso es, asi, la causa que legitima
la adopcién de las medidas cautelares que sean adecuadas, suficientes y no excesivas, para
evitarla en el caso en concreto, valorando para ello, de manera circunstanciada, esto es,
atendiendo a las circunstancias del caso, todos los intereses en conflicto”. Y la STS del 7 de
abril de 2004 (R] 2004/2685) amplia su contenido: “la finalidad legitima del recurso, cuya
protecciéon constituye, ciertamente, el presupuesto para la adopcion de medidas cautelares,
no es so6lo, en un caso como el de autos, que al final del proceso, incluida su fase de ejecu-
ci6n, se restablezca la legalidad urbanistica, sino, mas bien, que ésta no sea groseramente
menoscabada durante la pendencia de aquél. En este sentido, no debe descartarse que la
interpretacion del concepto juridico indeterminado ‘finalidad legitima del recurso’ conduz-
ca a incluir en él, no sélo la preservacion del efecto util de la sentencia futura, sino, también,
la de evitar que quien aparentemente esta revestido de toda razon tenga que esperar a la
decision final del proceso para ‘disfrutar’ de la posicion o situacion juridica que, con fuerte
presuncioén, parece corresponderle. A favor de esta ampliaciéon de aquel concepto juegan
numerosas razones: desde la idea de que la instituciéon cautelar opera en otras ramas de
nuestro ordenamiento juridico (asi, por ejemplo, en sede del juicio ejecutivo) para tutelar
provisionalmente situaciones dotadas de una fuerte presunciéon de certeza, hasta algunas
decisiones de la jurisprudencia comunitaria en las que, en presencia de una ‘fuerte presun-
ci6n’ o ‘manifiesta fundamentaciéon’ de ilegalidad de la actividad frente a la que se solicita
la medida cautelar, se concede ésta analizando sélo el aspecto del fumus boni wuris, sin entrar
en el examen de la existencia o no de un perjuicio grave e irreparable; pasando, en fin, por
principios tales como el de la proscripcién del abuso del derecho o el de que el tener que
recurrir al proceso para obtener reconocimiento de los derechos no debe perjudicar a quien
tiene razon. El derecho fundamental a la tutela judicial efectiva parece demandar, también,
que el ‘perjuicio’ inherente al tiempo necesario para finalizar el proceso no recaiga en
quien, con fuerte apariencia, tiene toda la razon”.

37 Los autos del 2 de noviembre de 2000 (R] 2000/9844), 5 de febrero (R] 2001/1398),
21 de marzo (RJ 2001/5914) y 25 de junio de 2001 (RJ 2001/5801) exponen que “en el
nuevo régimen de medidas cautelares... se permite al 6rgano jurisdiccional en sus articulos
129 y 130, la adopcién de las medidas cautelares teniendo en cuenta una doble referencia:
valorando no solo la posibilidad de que la ejecucion del acto pudiera hacer perder su fina-
lidad legitima al recurso, sino también la de que con la medida cautelar pudiera seguirse
perturbacion grave de los intereses generales o de tercero, que el juez o tribunal ponderara
de forma circunstanciada”.
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el articulo 130.2 “in fine”, al exigir también una ponderacién “en forma cir-
cunstanciada” de los citados intereses generales o de tercero.®

Sa. Con la nueva regulacion concluye el monopolio legal de la medida cautelar de sus-
pension, pasdandose a un sistema de “nimerus apertus”, de medidas innominadas, entre
las que sin duda se encuentran las de cardcter positwo. El articulo 129.1 se remite a
“cuantas medidas aseguren la efectividad de la sentencia”.

6a. Se establece con precision el dmbito temporal de las medidas: 1a solicitud podra
llevarse a cabo “en cualquier estado del proceso” (129.1, con la excepcion del
num. 2 para las disposiciones generales), extendiéndose, en cuanto a su dura-
cion, “hasta que recaiga sentencia firme que ponga fin al procedimiento en
que se hayan acordado, o hasta que este finalice por cualquiera de las causas
previstas en esta Ley” (132.1), contemplandose, no obstante, su modificacion
por cambio de circunstancias (132.1 y 2).%

38 En referencia al articulo 130, la STS del 21 de octubre de 2004 citada sefiala: “La
exégesis del precepto conduce a las siguientes conclusiones: @) la adopcién de la medida,
exige de modo ineludible, que el recurso pueda perder su finalidad legitima, lo que significa
que, de ejecutarse el acto, se crearian situaciones juridicas irreversibles haciendo ineficaz la
sentencia que se dicte e imposibilitando el cumplimiento de la misma en sus propios térmi-
nos, con merma del principio de identidad, en el caso de estimarse el recurso; ) aun concu-
rriendo el anterior presupuesto, puede denegarse la medida cautelar, siempre que se aprecie
perturbacion grave de los intereses generales o de tercero, lo que obliga a efectuar siempre un
juicio comparativo de todos los intereses en juego, concediendo especial relevancia, a la hora
de decidir, a la mayor perturbacion que la medida cause al interés general o al de un tercero
afectado por la eficacia del acto impugnado, y ¢) en todo caso, el juicio de ponderacion que al
efecto ha de realizar el 6rgano jurisdiccional debe atender a las circunstancias particulares de
cada situacién, y exige una motivacion acorde con el proceso logico efectuado para justificar
la adopcién o no de la medida cautelar solicitada”.

39 Desde un punto de vista procesal, la nueva regulacién contiene una novedad impor-
tante que ha tenido que ponerse de manifiesto por la jurisprudencia: solicitada la suspensiéon
de la ejecutividad de un acto administrativo en sede jurisdiccional, la administracion no puede
intentar ejecutarlo en el tiempo que media entre la presentacion de la solicitud de medida
cautelar y su resoluciéon mediante auto del 6rgano jurisdiccional. En palabras del Tribunal
Constitucional: “mientras se toma aquella decision (se refiere a la que resuelva sobre la sus-
pensioén solicitada), no pueda esta impedirse ejecutando el acto, con lo cual la administraciéon
se habria convertido en juez” (STC 78/1996 del 20 de mayo, RTC 1996/78). La relevancia
de la doctrina establecida por el Tribunal Constitucional radica especialmente en la conse-
cuencia practica que se deriva de la misma: la necesidad de suspender la ejecutividad de los
actos administrativos mientras el tribunal se pronuncia sobre la peticién de suspension (véase
extensamente Botia Torralba, P., Las medidas cautelares en la jurisdiccion conlencioso-administrativa,
Madrid, Grupo Difusion, 2007, pp. 24 y ss.). El Tribunal Supremo aplica esta doctrina con
gran claridad: “...el derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el articulo 24 de la
Constitucion, comprende el derecho a la tutela cautelar, por lo que es logico concluir que si
el Tribunal puede suspender la ejecuciéon de los actos administrativos, la administraciéon no
puede proceder a esa ejecucion hasta que el Tribunal se haya pronunciado sobre esa medi-
da” (Sentencia del 31 de diciembre de 2001). Véase en términos similares las sentencias del
14 de abril y 26 de octubre de 2005. En la practica, lo cierto es que la administracién hace
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7a. Por tltimo, y en correspondencia con la apertura de las medidas cau-
telares, la nueva Ley lleva a cabo una ampliacion de las contracautelas, permitiéndose,
sin limite alguno, que puedan acordarse “las medidas que sean adecuadas”
para evitar o paliar “los perjuicios de cualquier naturaleza” que pudieran
derivarse de la medida cautelar que se adopte (133.1); anadiéndose ademas
que la misma “podra constituirse en cualquiera de las formas admitidas en

derecho” (133.3).

Controvertido es el principio de la “apariencia de buen derecho” (fu-
mus boni wuris), ausente del texto legal® si bien presente en la jurisprudencia
nacional y comunitaria antes y después de la entrada en vigor de la ley de
1998. El principio del fumus boni turis impone una “actividad de prediccion
elemental” (STS del 9 de febrero de 2004) que debe realizarse sin entrar a
valorar el fondo del asunto ni prejuzgar la decision final que pudiera recaer,
pues en tal caso “se quebrantaria el derecho fundamental al proceso con las
debidas garantias de contradiccion y prueba” (STS del 14 de abril de 2003,
R]J 2003/4656). Segtn el TS “permite (1) en un marco de provisionalidad,
(2) dentro del limitado ambito de la pieza de medidas cautelares, y (3) sin
prejuzgar lo que en su dia declare la sentencia definitiva, proceder a valorar
la solidez de los fundamentos juridicos de la pretension, siquiera a los meros
fines de la tutela cautelar” (STS del 16 de abril de 2006).

La aplicacion del principio, tras la entrada en vigor de la LJCA de 1998,
ha generado una jurisprudencia cambiante, mayoritariamente restrictiva
respecto a la aplicacion del criterio, al menos como elemento decisivo de la
adopcion de la medida cautelar.”!

caso omiso de esta doctrina y trata de ejecutar sus actos administrativos en el lapso de tiempo
que media entre el agotamiento de la via administrativa y de decision cautelar del 6rgano
jurisdiccional. En el ambito tributario, la Ley General Tributaria se ha hecho eco de la ju-
risprudencia constitucional, recogiendo en su articulo 233, tras afirmar que se mantendra
en via contencioso-administrativa la suspensién producida en via administrativa cuando el
interesado comunique a la administracion la interposicion del recurso contencioso y la soli-
citud de suspension que “dicha suspension continuara hasta que el 6rgano judicial adopte la
decision que corresponda en relacién con la suspension solicitada”.

40 Referencia que si aparecia, sin embargo, en el proyecto de Ley, en el que se contempla-
ba como supuesto habilitante de la medida cautelar “cuando existan dudas razonables sobre
la legalidad de la actividad administrativa™.

#I' Una afirmacioén tajante a favor del principio es la siguiente: “a la hora de decidir sobre
si procede atajar la justicia cautelar hay que empezar por comprobar si concurren los dos
presupuestos indicados: periculum in mora 'y fumus boni wris” (STS del 21 de enero de 2002, RJ
2002/1572). En la misma direcciéon: “no cabe interpretar el nuevo régimen juridico de las
medidas cautelares surgido en la Ley 29/1998 como de proscripcién, radical, absoluta, del
criterio de la apariencia de buen derecho. Este criterio del fumus boni iuris, aun siendo enor-
memente controvertido, no parece que pueda ser totalmente desatendido al decidir sobre la
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La posicién mayoritaria se resume en la STS del 15 de septiembre de

2003 (R] 2003/6474);

Debe tenerse en cuenta que la mas reciente jurisprudencia hace una aplica-
cién mucho mas matizada de la doctrina de la apariencia del buen derecho,
utilizandola en determinados supuestos (de nulidad de pleno derecho, siem-
pre que sea manifiesta —ATS del 14 de abril de 1997— de actos dictados
en cumplimiento o ejecucion de una disposicion general declarada nula, de
existencia de una sentencia que anula el acto en una instancia anterior aun-
que no sea firme; y de existencia de un criterio reiterado de la jurisprudencia
frente al que la administracion opone una resistencia contumaz,), pero advir-
tiendo, al mismo tiempo, de los riesgos de la doctrina al sefialar que la doctrina
de la apariencia de buen derecho, tan difundida, cuan necesitada de prudente aplicacion,
debe ser tenida en cuenta al solicitarse la nulidad de un acto dictado en cumplimiento o ¢je-
cuctén de una norma o disposicién general, declarada previamente nula de pleno derecho o
bien cuando se impugna un acto idéntico a otro ya anulado jurisdiccionalmente, pero no... al
predicarse la nulidad de un acto, en virtud de causas que han de sei; por primera vez, objeto
de valoracion y decision, pues, de lo contrario se prejuzgaria la cuestion de fondo, de manera
que por amparar el derecho a la efectiva tutela judicial, se vulneraria otro derecho, también
Jundamental y recogido en el propio articulo 24 de la Constitucion, cual es el derecho al pro-
ceso con las garantias debidas de contradiccion y prueba, porque el incidente de suspensiin
no es tramite idéneo para decidir la cuestion objeto del pleito.

En fin, alguna influencia parece haber tenido la presencia del principio
de apariencia de buen derecho en el legislador cuando ha establecido una
regulacion especial, mas favorable a la adopcion de la medida cautelar, en
los supuestos de inactividad y via de hecho (articulos 29 y 30 de la ley juris-
diccional) excepto cuando se aprecie con evidencia que no se dan las situa-
ciones previstas en dichos articulos. En estos casos, la medida “se adoptara...
salvo que ocasione una perturbacion grave de los intereses generales o de
tercero, que el juez ponderara en forma circunstanciada” (articulo 136).

4. La sentencia

Las diversas declaraciones contenidas a lo largo del texto constitucional
(articulos 90., 24, 103, 106, 117, 118...) han dado una nueva dimension a

adopcién de medidas cautelares. Bien para evitar que a través de demandas de todo punto
infundadas se perturbe el interés publico o los derechos de terceros; bien, como hemos dicho
antes, para evitar que la necesidad de acudir al proceso corra en perjuicio de quien aparente-
mente tiene toda la razén; bien, en fin, para decantarse por la decisién en los casos extremos
en que tanto la no adopcién como la adopcién de la cautela pueda determinar una situaciéon
gravemente perjudicial o irreversible” (STS del 7 de abril de 2004, RJ 2004/2685).
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la funcién jurisdiccional en el contencioso-administrativo. La plena judicia-
lizacion del proceso contencioso y la preeminencia de los derechos funda-
mentales han permitido hacer mas accesible el control de la administracién
y superar paulatinamente las consecuencias que derivan de los privilegios o
prerrogativas que formaban parte de su sena de identidad, empezando por
la presuncién de legalidad del acto administrativo, fruto de la Revolucion
francesa, y el entendimiento de que “juzgar a la administracién es también
administrar” (Laferriere).

El Tribunal Constitucional ha declarado con reiteracion que el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva consiste, entre otras cosas, en el
derecho a una resolucion sobre el fondo de las controversias, sin que ello suponga
proscribir las resoluciones de inadmision si estan guidas por el principio pro
actione:

Es doctrina reiterada y uniforme de este Tribunal que una de las proyecciones
del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva reconocido en el articulo
24.1 de la CE consiste en el acceso a la jurisdiccion, lo que significa que fodos
tienen derecho a que un tribunal resuelva en el fondo las controversias de derechos e intereses
legitimos planteadas ante él, salvo que lo impida una razin fundada en un precepto expreso
de una Ley, que a su vez sea respetuoso con el contenido esencial del derecho fundamental...
No obstante, el derecho a la tutela judicial efectiva se satisface igualmente
cuando los 6rganos judiciales dictan resoluciones apreciando la concurrencia
de un motivo legalmente previsto que impide el examen del fondo, de tal for-
ma que una resolucion de inadmision o meramente procesal es en principio constitucional-
mente admusible, st bien la interpretacion judicial del correspondiente obstdculo procesal debe
guiarse por un criterio “pro actione™ que, teniendo siempre presente la “ratio” de la norma
y un criterio de proporcionalidad entre la entidad del defecto advertido y la sancion derivada
del mismo, no impida la cognicion del fondo de un asunto sobre la base de meros_formalis-
mos o de entendimientos no razonables de las normas procesales... (STC 193/2000 del
18 de julio).

El derecho a la obtencién de una resolucién de fondo forma parte, por
tanto, del derecho a la tutela judicial efectiva. No implica, claro esta, el de
obtener una decision judicial acorde con las pretensiones que se formulan,
sino “el derecho a que se dicte una resolucion fundada en derecho”, sea o no favorable
a las pretensiones del actor (STC 9/1981 del 31 de marzo y 160/1985 del
28 de noviembre).

La exigencia de que la resolucién sea “fundada en derecho” es, ademas,
un mandato constitucional expreso recogido en el articulo 120.3 (“las sen-
tencias seran siempre motiwadas”) que impone una adecuada argumentacion
juridica de relevancia procesal incuestionable, en el dialogo que se establece
entre actores y juez en el proceso.
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Es cierto que, como senala la STC 301/2000 del 13 de noviembre:

...el deber de motivacion de las resoluciones judiciales no autoriza a exigir un
razonamiento juridico exhaustwo y pormenorizado de todos los aspectos y perspectivas que
las partes puedan tener de la cuestion que se decide, sino que deben considerarse sufi-
cientemente motivadas aquellas resoluciones judiciales que vengan apoyadas
en razones que permitan conocer cudles hayan sido los criterios juridicos fundamentadores
de la decision, es decw; la “ratio decidendi” que ha determinado aquélla.

En la misma linea sostiene la STC 187/2000 del 10 de julio:

...no exisle, por lo tanto, un derecho fundamental del justiciable a una determinada extension
de la motivacion, puesto que su funcion se limita a comprobar si existe funda-
mentacion juridica y, en su caso, si el razonamiento que contiene constituye,
logica y juridicamente, suficiente motivacion de la decision adoptada, cual-
quiera que sea su brevedad y concision, incluso en supuestos de motivacion
por remision.

Pero no es menos cierto que el principio es claro. En palabras del TC en
su STC 6/2002 del 14 de enero:

...Ja obligacion de motivar las sentencias no es s6lo una obligacion impuesta
a los 6rganos judiciales por el articulo 120.3 de la CE, sino también, y prin-
cipalmente, un derecho de los intervinientes en el proceso que forma parte del derecho
Jundamental a la tutela judicial efectiva proclamado por el articulo 24.1 de la CE, que
dnicamente se satisface st la resolucion judicial, de modo explicito o implicito, contiene los
elementos de juicio suficientes para que el destinatario y, eventualmente, los drganos encarga-
dos de revisar sus decisiones puedan conocer cudles han sido los criterios juridicos que funda-
mentan la decision. Es por lo tanto —y sobre todo— una garantia esencial para
el justiciable mediante la cual es posible comprobar que la decision judicial
es consecuencia de la aplicaciéon razonada del ordenamiento juridico y no el
fruto de la arbitrariedad. En conclusién, una sentencia que no dé respuesta
a las cuestiones planteadas en el proceso, o de cuyo contenido no puedan ex-
traerse cudles son las razones proximas o remotas que justifican aquélla, es
una decision judicial que no solo viola la Ley, sino que vulnera el derecho a
la tutela judicial efectiva.

No es inusual, sin embargo, que se produzcan auténticas incongruen-
cias materiales por omision o sentencias que no basan su fallo en precepto
alguno citado formalmente, sin jurisprudencia expresa en que fundarse y
sin invocacion de un principio general del derecho. Estos fallos, en uno de
los sentidos del término, pueden provocar situaciones dificiles y en ocasio-
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nes pueden dar pie a inadmisiones indebidas del recurso de casacion,* ya
que éste solo procede si pretende fundarse en infraccion de normas de dere-
cho estatal o comunitario relevante y determinante del fallo. Siempre esta a
disposicion del actor hacer constar que tales normas han sido invocadas por
él en el proceso. Pero, al no citarse en la sentencia, se omite la otra posibili-
dad de fundar la pretension: haber sido consideradas por la sala sentencia-
dora. El debate juridico queda danado.*

La ley jurisdiccional dispone en su articulo 67.1 que “la sentencia...
decidird todas las cuestiones controvertidas en el proceso”. La exigencia recoge el
deber de motivacién vy la exigencia de congruencia de la sentencia:

El derecho a la tutela judicial efectiva no se satisface exclusivamente acce-
diendo a la jurisdiccién y obteniendo una resolucion motivada y fundada en
derecho, sino que es necesario, ademds, que aquella resolucion atienda sustancialmente
el niicleo de las pretensiones formuladas por las partes, de suerte que ofrezca una respuesta
Judicial coherente con los términos del debate suscitado en el proceso (STC 34/2000 del
14 de febrero).

En el mismo sentido, el articulo 33 de la ley dispone que “los 6rganos
del orden jurisdiccional contencioso-administrativo juzgaran dentro del li-
mite de las pretensiones formuladas por las partes”, pero también “de los
motivos que fundamente el recurso y la oposicion”.

El incumplimiento de esos preceptos dara lugar a los conocidos su-
puestos de incongruencia omisiva, positiva, mixta o por desviacion. Que
no siempre se¢ cumplen lo testimonian frecuentes sentencias del Tribunal
Supremo que resuelven recursos de casacion.**

No ofrece dudas la existencia de una incongruencia omisiva —las mas
frecuentes— cuando falta resolucién sobre una de las pretensiones de las
partes,” aunque admitido el recurso de casacion por esa falta el Tribunal Su-
premo desestime el recurso contencioso originario, entrando en el fondo del
asunto, sin limitarse a anular la sentencia del Tribunal a quo.*® La alteracion
sustancial de los términos del debate procesal, al enjuiciar un hecho referi-
do de pasada por el recurrente y no integrado en la pretension, ademas de
incongruencia produce indefension y asi lo reconoce el Tribunal Supremo.*

#2 Meilan Gil, J. L., “La aplicacion...”, cit., pp. 32 y ss.

43 Véase sobre las consecuencias de la falta de motivacion de las sentencias Nieto, A., £/
arbitrio judicial, Ariel Derecho, 2000.

# Ta STS del 3 de junio de 2003 (R] 5421) cita la jurisprudencia constitucional.

4 STS del lo. de diciembre de 2003 (R] 2004/304).

46 STS del 17 de julio de 2007 (EDJ 2007/100859).
7 STS del 14 de junio de 1999 (R] 5538).

-
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La evolucién en esta materia se refleja en la STS del 14 de diciembre

de 2007 (R] 492):

Debe precisarse que en un primer momento la jurisprudencia identificaba
“cuestiones” con “pretensiones” y “oposiciones”, y aquellas y estas con el
“petitum” de la demanda y de la contestacion, lo que llevé en mas de una oca-
sion a afirmar que cuando la sentencia desestima el recurso resuelve todas las
cuestiones planteadas en la demanda. Pero es cierto, sin embargo, que esta
doctrina fue matizada e, incluso superada, por otra linea jurisprudencial mas
reciente de esta misma Sala que viene proclamando la necesidad de examinar
la incongruencia a la luz de los articulos 24.1 y 120.3 de la CE (RCL 1978,
2836); de aqui que para definirla no baste comparar el “suplico” de la deman-
da y de la contestacion con el “fallo” de la sentencia, sino que ha de atenderse
también a la “causa petendi de aquellas” y a la motivacion de ésta (sentencias
del 25 de marzo de 1992 [R] 1992, 1586], 18 de julio del mismo afio [R]
1993, 6459] y 27 de marzo de 1993 [R] 1993, 2442], entre otras). Asi, la in-
congruencia omisiva se produce esencialmente cuando no existe correlacion
entre las pretensiones de las partes y el fallo de la sentencia, pero ello incluye
también los supuestos en que en la fundamentacién de ésta se produce una
pretericion de la causa petendi, es decir, de las alegaciones o motivos que sirven
de fundamento a los escritos de demanda y contestacion (Cfr. SSTS del 13 de
octubre de 1998 [R] 1998, 8410] y 12 de mayo de 2001 [R] 2001, 3707]).

En ese sentido, desde la STS del 5 de noviembre de 1992 (R] 1992, 8673),
esta Sala viene sefialando determinados criterios para apreciar la congruen-
cia o incongruencia de las sentencias, advirtiendo que en la demanda conten-
cioso-administrativa se albergan pretensiones de indole varia, de anulacion,
de condena, etcétera, que las pretensiones se fundamentan a través de con-
cretos motivos de impugnacién o cuestiones, y que las cuestiones o motivos
de invalidez aducidos se hacen patentes al Tribunal mediante la indispensable
argumentacion juridica.

Como dice la STS del 22 de marzo de 2005 (R] 2660), en la que se ob-
serva incongruencia por desviaciéon y por defecto:

La sentencia debe tener una coherencia interna, ha de observar la necesaria
correlacion entre la ratio decidendi y lo resuelto en el fallo o parte dispositiva; vy,
asimismo, ha de reflejar una adecuada conexiéon entre los hechos admitidos
o definidos y los argumentos juridicos utilizados. Se habla asi de un supuesto
de incongruencia o de incoherencia interna de la sentencia cuando los funda-
mentos de su decision y su fallo resultan contradictorios. Y es que los fun-
damentos juridicos y facticos forman un todo con la parte dispositiva escla-
reciendo vy justificando los pronunciamientos del fallo, y pueden servir para
apreciar la incongruencia interna de que se trata cuando son tan contarios al
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fallo que éste resulta inexplicable. No obstante, la jurisprudencia de esta Sala
ha realizado dos importantes precisiones: la falta de 16gica de la sentencia no
puede asentarse en la consideracion de un razonamiento aislado, sino que es
preciso tener en cuenta los razonamientos completos de la sentencia; y, tam-
poco basta para apreciar el defecto de que se trata, cualquier tipo de contra-
diccidn sino que es preciso una notoria incompatibilidad entre los argumen-
tos basicos de la sentencia y su parte dispositiva, sin que las argumentaciones
obuter dicta, razonamientos supletorios o a mayor abundamiento puedan deter-
minar la incongruencia interna de que se trata.

La cuestion litigiosa que determina objetivamente el ambito del proceso
se distingue, obviamente, de los motivos o razones juridicas alegadas. Como
dice la STS del 12 de enero de 1996 (R] 228):

...el primero se enmarca en el ambito propio de los hechos, y el otro, en el
de la dialéctica, la logica y el derecho, circunstancia que explica la inaltera-
bilidad que debe existir en el planteamiento y fijacion de lo perteneciente al
primer campo (supuestos de hecho), sobre todo y especialmente en los escri-
tos de conclusiones, y la elasticidad y ductilidad permitida en el campo de lo
segundo (fundamentos o razones juridicos).

El Tribunal puede, no obstante, fundar la sentencia en motivos distintos
sometiéndolos a las partes para que aleguen (articulo 33,2).*

El contenido de la sentencia regulado en la ley jurisdiccional ha supuesto un
avance en la linea del protagonismo de las pretensiones y los derechos sub-
jetivos o intereses legitimos que las sustentan. Se echa en falta, sin embargo,
una regulaciéon mas apropiada respecto a los procesos que han nacido como
consecuencia de una inactividad material de la administracién, en los que
el demandante espera —esa era su pretension— que se lleve a cabo una de-
terminada actividad debida. En estos casos, el juez deberia tener poder para
dar cumplimiento, por si mismo o por medio de un tercero, a lo dispues-
to en la sentencia con independencia de la voluntad de la administracion
condenada. No es una formulacién ajena a otros érdenes jurisdiccionales y
esta presente en el contencioso-administrativo de paises con una tradicién
similar a la nuestra.

Esta posibilidad se topa con un escollo dogmaticamente enraizado en
el caracter estrictamente revisor de la JCA: la dificultad de satisfacer las pre-
lensiones “de ejecucion™ o ejecutivas, que reclaman del juez la realizaciéon de una
conducta fisica distinta del mero declarar, una actuacion posterior que haga

8 Véase extensamente sobre la inalterabilidad de la pretension y la invocacién de moti-
vos distintos a lo largo del proceso a Garcia Pérez, M., El objeto. .., cit., pp. 142y ss.
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coincidir el ser con el deber ser, que logre hacer corresponder la realidad
material y lo previamente declarado o, en palabras del TC, “cuando los jue-
ces y tribunales a quienes corresponde hacer ejecutar lo juzgado (articulo
117.3 de la Constitucién), segtin las normas de competencia y procedimien-
to aplicables, y con independencia de que la resolucién haya de ser cum-
plida por un ente publico, adoptan las medidas oportunas para el estricto
cumplimiento del fallo” (STC 125/1987 del 15 de julio, FJ. 20.).*

Se ha cuestionado la existencia de pretensiones estrictamente ejecutivas
en el proceso contencioso-administrativo sobre la base de la imposibilidad
de la ejecucion forzosa contra la administracién™ y porque supondria, en
puridad, “sustituir” a la administracién en un ambito tradicionalmente re-
servado al Poder Ejecutivo.

Concretamente, el llamado poder de sustitucién®' es un imperativo cons-
titucional de los articulos 117.3 y 118 de la Constitucion cuando se trata de
inejecucion de sentencias, al atribuir exclusivamente a los jueces y tribuna-
les, sin excepcion de orden jurisdiccional, la funcién de “ejecutar lo juzga-
do” de acuerdo con las leyes, pudiendo adoptar las medidas que estimen
precisas, concretamente las previstas en la LEC —de aplicacion supleto-
ria—, entre las cuales consta ordenar que se haga lo mandado a costa del
obligado (articulo 924 de la LEC), requiriendo a tal efecto la colaboracion
que estimen oportuna de otros entes publicos o personas privadas (STC
67/1984 del 7 de junio).

Ademas, la posibilidad de que los jueces y tribunales sustituyan la
inactividad de la administracion tiene ya una base legal en el articulo 108 de
la LJCA, que otorga al tribunal una doble facultad-deber, en caso de incum-
plimiento de sentencias, consistente en adoptar las medidas necesarias para
que el fallo adquiera eficacia cuando se trate de sentencias que condenen a
la administracion a dictar un acto (letra b) y ejecutar la sentencia a través de
sus propios medios o requiriendo la colaboracion de autoridades y agentes
de la administracion demandada o de otra diferente (letra a).

No habria ningtn inconveniente en admitir la posibilidad de que los
jueces y tribunales ejecutasen directamente —vy ese seria el fallo de la sen-
tencia estimatoria— una actividad de obligada prestacion incumplida por
parte de la administracién en favor de uno o mas interesados cuando el titu-

19 Véase también la STC 167/1987 del 28 de octubre: “La Sala puede adoptar las medidas
concretas que dicha tutela judicial requiere, utilizando para ello, si necesario fuere, los medios de
ejecucion sustitutoria que la legislacion procesal dispone™ (F]. 40.).

50" Véase en general la monografia de Beltran de Felipe, M., El poder de sustitucion en la ejecucién
de sentencias condenatorias de la administracion, Civitas, 1995.

51 Utilizando la expresiva terminologia de Beltran de Felipe, M., El poder de sustitucin..., cit.
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lo legitimador no sea la sentencia, sino otra fuente obligacional: una norma
de directa aplicacion, un acto, un contrato o un convenio administrativo,
por utilizar las mismas expresiones que actualmente emplea la I,JCA en su
articulo 29.1. Se trataria de dar mas protagonismo a los jueces en la fase
ejecutiva del proceso “sustituyendo” la indolencia o pasividad de la admi-
nistracion.’

La sustitucién de la administraciéon en todos estos casos encontraria su
limite tan sélo en las llamadas “prestaciones personalisimas o infungibles”.”

La sustitucion de la inactividad administrativa por una decision jurisdic-
clonal serd terminantemente posible —mas atn, dice el T'S, imprescindible,
en términos de congruencia— cuando el acto anulado sea fruto de la actua-
cién de una potestad reglada: aqui el derecho proporciona al juez todos los
datos necesarios para definir el contenido de su decision. Tal sustitucién es
viable, asi, en el desarrollo de un control de legalidad, y resulta insoslayable
en la actuacion de una “efectiva” tutela judicial (STS del 3 de diciembre de
1993).

Respecto a la actuacién discrecional de la administracion, la solucién
general, y precisamente por ello matizable, la expone el T'S en una sentencia
del 6 de junio de 1988 (R] 1988/4530), estableciendo dos criterios: como
punto de partida o principio general, los tribunales deben declarar la retro-
traccion de las actuaciones y remitir el expediente administrativo a la admi-
nistracion correspondiente para que decida sobre la cuestion de fondo, a fin
de no exceder de forma injustificada su funcién revisora;” pero en los casos
en que de las actuaciones se deduzca la patente inutilidad de otra resolucion

52 Véase un planteamiento extenso de esta posibilidad, con referencia al derecho italia-
no, en Martin Delgado, Isaac, La ¢ecucidn subrogatoria de las sentencias contencioso-administrativas,
TUSTEL, 2006.

3 Véase el articulo 924 de la LEC: “Si el condenado a hacer alguna cosa no cumpliere
con lo que se le ordene para la ejecucion de la sentencia dentro del plazo que el juez al efecto
le senale, se hara a su costa; y si por ser personalisimo el hecho no pudiera verificarse en esta
forma, se entendera que opta por el resarcimiento de perjuicios”. Véase sobre el concepto
de “fungibilidad” e “infungibilidad” de prestaciones, en cuanto sinénimas de sustituibles ¢
insustituibles, la obra de Diez-Picazo y Gullon, L., Fundamentos de derecho civil patrimonial, 2a.
ed., Madrid, Tecnos, 1983, vol. I, p. 452.

5 Citada.

% Véase también la STS del 17 de junio de 1988 (R] 1988/4607) y la STS del 16 de
abril de 1992 (R] 1992/3834): “respecto a la pretension formulada bajo el mismo amparo
a fin de ser reconocido el recurrente en su situaciéon juridica individualizada como medida
para el pleno restablecimiento de aquélla, la condena al Ayuntamiento demandado para que
otorgue la licencia administrativa denegada, es lo cierto que conforme al ambito de nuestra
jurisdiccién no cabe hacerlo pues ello supondria sustituir la voluntad administrativa por la
judicial, a quien solamente le esta encomendado el contraste de legalidad de los actos ad-
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administrativa, por evidenciarse la postura de la administracién en un senti-
do u otro respecto al fondo del asunto, o porque de los autos se desprende la
existencia de una tnica solucién al conflicto, el principio de economia pro-
cesal exige que sean los tribunales los que incorporen la decision —incluso st
se trata de una orden de ejecucion material— al contenido del fallo.”

Otra cosa distinta es que la administracion haya resuelto dentro del am-
bito propio de su discrecionalidad. En tales casos, la plenitud jurisdiccional
de revision de la actuaciéon administrativa no debe sobrepasar los limites
que impone el ordenamiento juridico:

...]a solucién no sera generalmente posible en los supuestos de potestades
discrecionales: hay un nutcleo Gltimo de oportunidad alli donde son posi-
bles varias soluciones igualmente justas en el que no cabe sustituir la de-
cision administrativa por una decision judicial —s. 30-10-1990 (az. 8336),
15-3-1993 (az. 2523), ctcétera— (ST'S del 3 de diciembre de 1993).7

O puede darse el caso de que la resolucion administrativa haya reflejado
un juicio “técnico” emitido por un 6rgano especializado llamado a resolver un
concurso. En tal supuesto es aplicable una reiterada doctrina jurisprudencial:
“sin que los juicios técnicos que emiten estos 6rganos puedan ser sustituidos
por una decisiéon de la administracién educativa ni por un pronunciamiento
de los tribunales... (STS del 18 de abril de 1995, R] 1995/3176)”.

Como era natural, este debate tuvo cierta dosis de protagonismo du-
rante los trabajos de preparacion del que hoy es texto legal regulador de la
JCALY su reflejo mas visible se encuentra en la redaccion del articulo 71.2,
que dispone: “No podran los jueces y tribunales determinar la forma en que
han de quedar redactados los preceptos de una disposiciéon general en sustitu-
cion de los que anularen. Tampoco podran determinar el contenido discrecional
de los actos anulados”™.

El proyecto de Ley continuaba: “salvo que, como consecuencia de la
anulacion, solo sea posible una tnica solucion y exista base para ello en los
autos”, haciendo clara referencia a la jurisprudencia clasica en materia del
control de la discrecionalidad.

ministrativos, reforzado constitucionalmente por el articulo 108.1 en relacién con el 103 del
texto magno...”.

56 Ibidem, y las SSTS del 15 de marzo y 21 de septiembre de 1993 (R] 1993/2523 y 6623),
sobre casos en que la coherencia de la decision administrativa puede imponer ya, en virtud de los
propios criterios adoptados discrecionalmente, una tnica solucion, que implica la desaparicion
de discrecionalidad.

57 Cit. supra.
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En cualquier caso, la interpretacion logica del precepto permite afir-
mar, sin duda, que la sentencia puede determinar el contenido de un acto
en sustitucion del anulado cuando sea de naturaleza reglada, sin necesidad
de ordenar una retroaccién de actuaciones que no supondria mas que una
demora en el cumplimiento de obligaciones preestablecidas.’®

Una ultima reflexion sobre la sentencia que no deberia existir, porque
supone echar por tierra cuantas afirmaciones se han hecho hasta el mo-
mento: una de las zonas grises del sistema contencioso-administrativo (por
emplear la expresion del legislador de 1998 en la exposicién de motivos) es
la inejecucion de las sentencias:

La Ley ha realizado un importante esfuerzo para incrementar las garantias
de ejecucion de las sentencias, desde siempre una de las zonas grises de nues-
tro sistema contencioso-administrativo. El punto de partida reside en la im-
periosa obligacion de cumplir las resoluciones judiciales y colaborar en la
ejecucion de lo resuelto, que la Constitucion prescribe, y en la potestad de los
6rganos judiciales de hacer ejecutar lo juzgado, que la propia Constitucion
les atribuye. Prescripciones que entroncan directamente con el derecho a la
tutela judicial efectiva, ya que como viene senalando la jurisprudencia, ese
derecho no se satisface mediante una justicia administrativa meramente te6-
rica, sino que conlleva el derecho a la ejecucion puntual de lo fallado en sus
propios términos. La negativa, expresa o implicita, a cumplir una resolucion judicial
constitupe un atentado a la Constitucion frente al que no caben excusas (exposicion de
motivos de la ley jurisdiccional).

El Tribunal Constitucional ha dicho muy tempranamente que:

...la gecucion de las sentencias forma parte del derecho a la tutela efectiva de los jueces y
tribunales, ya que en caso contrario las decisiones judiciales y los derechos que
en las mismas se reconocen o declaran no serian otra cosa que meras de-
claraciones de intenciones sin alcance practico ni efectividad alguna (SSTC
167/1987,92/1988 y 107/1992). La ¢jecucion de sentencias es, por tanto, parte esen-
cial del derecho a la tutela judicial efectiva y es, ademds, cuestion de esencial importancia
para dar efectividad a la clausula de Estado social y democrdtico de derecho, que implica,
entre otras manifestaciones, la vinculacion de todos los sujetos al ordenamiento juridico y a
las dectsiones que adoptan los drganos jurisdiccionales, no sélo juzgando, sino también ha-
ciendo ejecutar lo juzgado, segin se desprende del articulo 117.3 de la CE (SSTC
67/1984, 92/1988 y 107/1992).

58 El Proyecto era mas explicito en su articulo 31.1, al prever la posibilidad de pretender que
se condenase a la administracion, en su caso, “a dictar el correspondiente acto administrativo en
los términos establecidos en el fallo judicial”. Véase un analisis extenso de la cuestion en Huergo
Lora, A., Las pretensiones de condena en el contencioso-administratvo, Aranzadi, 2000.
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Las declaraciones contenidas en el articulo 24.1 de la CE, que el Tribu-
nal Constitucional ha extendido al derecho a la ejecucion de las sentencias,
y en el articulo 117 de la CE, al reconocer que el ejercicio de la potestad
jurisdiccional, en la que se incluye la ejecucion de lo juzgado, corresponde
exclusivamente a los jueces y tribunales, no han sido suficientes para poner
fin a una dinamica muy enraizada y dificilmente alterable en la que tienen
mucho que ver ciertas practicas administrativas poco justificadas en un Es-
tado de derecho.

La inejecucion de sentencias tiene una larga y varada historia. El feno-
meno ha puesto de relieve la dificultad que, con demasiada frecuencia, ha
tenido que afrontar el ciudadano que ha obtenido una sentencia estimatoria
de su pretension. Los artilugios empleados por la administracion son varia-
dos. No es cuestiéon de analizarlos con detenimiento. Bastara la enumeracién
de los que constituyen un muestrario sacado de la realidad vivida: retrasos
o0 ejecucién morosa, tergiversacion de los términos de la ejecutoria, anula-
cién de los efectos mediante actos o disposiciones posteriores, elevacion del
rango de la norma, creaciéon por via reglamentaria de la imposibilidad de
ejecutar, aprobacion de disposiciones aclaratorias, traslado por necesidades
del servicio del funcionario repuesto en virtud de la sentencia, entre otros.

El Tribunal Constitucional corrobora la existencia de esas practicas
recordando lo que también el Tribunal Supremo ha calificado como “la
insinceridad de la desobediencia disimulada” por parte de los 6rganos ad-
ministrativos (STS del 21 de junio de 1977, Sala 5a.), que se traduce en
cumplimiento defectuoso o puramente aparente, o en formas de inejecu-
ci6én indirecta, como son, entre otras, las modificaciones de los términos es-
tablecidos en la ejecutoria, la reproduccion total o parcial del acto anulado
o la emision de otros actos de contenido incompatible con la plena eficacia
del fallo (STC 16/1987 del 27 de octubre). El propio Tribunal Constitucio-
nal llega a reconocer el “desfallecimiento” de los érganos jurisdiccionales
ante los incumplimientos de la administracién.™

% STC 167/1987 del 28 de octubre: “La titularidad de la potestad de ejecucion corres-
ponde exclusivamente a los propios 6rganos judiciales como una manifestacién tipica de la
potestad jurisdiccional que la Constitucion les ha conferido en su articulo 117.3. De acuerdo
con ello, no compete a este Iribunal precisar cudles sean las decisiones y medidas oportunas
que en cada caso hayan de adoptarse en el ejercicio de dicha potestad jurisdiccional ejecutiva,
pero si le corresponde, en cambio, corregir y reparar las eventuales lesiones del derecho a la
tutela judicial que tengan su origen en la pasividad o el desfallecimiento de los 6rganos judi-
ciales para adoptar las medidas necesarias que aseguren el cumplimiento de sus propios fallos.
Dentro del orden jurisdiccional contencioso-administrativo, son exigibles, en primer lugar,
las que, al amparo de su legislacion reguladora, deben tender a que se produzca inicialmente
la actuacion administrativa requerida por el pronunciamiento judicial, recabando para
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Cuestiones actuales se plantean con la peticiéon de ejecucion de senten-
cias desestimatorias. A pesar de los inconvenientes de orden practico que
puedan resultar y que los propios tribunales reconocen, se sostiene que:

..Ja ejecucion que procede es la del acto, y no la de la sentencia, la cual,
a efectos de ejecucion, lo ha dejado intacto, sin quitar ni anadir nada a su
fuerza ejecutiva. Una sentencia desestimatoria confirma el acto impugnado,
lo deja tal como fue dictado por la administraciéon demandada, y el tribunal
de justicia no puede decir ni aconsejar ni ordenar a aquella como tiene que
ejecutarlo (STS del 22 de septiembre de 1999).

La cuestion se plantea en asuntos trilaterales, como sucede en la expro-
placion forzosa, cuando la administracion expropia a favor de un particular.
Los actores son la administracion expropiante, el beneficiario de la expro-
piacién y el expropiado.

Problematica también es la ejecucion de sentencia que anula en apela-
cién otra estimatoria. Aunque parece sorprendente, dificultades tiene tam-

ello la colaboracién precisa, incluso al margen del régimen ordinario de competencias. Pero
también lo son, y si cabe con mayor razoén, cuantas medidas sean necesarias, de acuerdo con
las leyes, para impedir lo que expresivamente el Tribunal Supremo ha calificado como ‘la
insinceridad de la desobediencia disimulada’ por parte de los 6rganos administrativos (STS,
Sala Quinta, del 21 de junio de 1977), que se traduce en cumplimiento defectuoso o pura-
mente aparente, o en formas de inejecuciéon indirecta, como son entre otras la modificacion
de los términos estrictos de la ejecutoria, la reproduccién total o parcial del acto anulado o
la emision de otros actos de contenido incompatible con la plena eficacia del fallo. Conviene
insistir en esta Gltima dimension del derecho a la tutela judicial, porque es ciertamente aqui,
en los incumplimientos administrativos disimulados o indirectos, donde se ocultan los mayores
riesgos tanto para el sistema juridico en general como para los derechos de los particulares.
Pues, en efecto, el derecho a la ejecucion de las sentencias y demas resoluciones firmes de
los 6rganos judiciales no se satisface s6lo, como es patente, con la remocién inicial de los
obstaculos que a su efectivo cumplimiento pueda oponer la administracion, sino que postula,
ademas, que los propios 6rganos judiciales reaccionen frente a ulteriores actuaciones o com-
portamientos enervantes del contenido material de sus decisiones, y que lo hagan, esto es lo
esencial, en el propio procedimiento incidental de ejecucion, al cual es, sin duda, aplicable el
principio pro actione que inspira el articulo 24.1 de la Constituciéon. Solo asi se garantiza la efi-
cacia real de las resoluciones judiciales firmes y, por ende, del control jurisdiccional sobre la
administracion, y sélo asi pueden obtener cumplida satisfaccion los derechos de quienes han
vencido en juicio, sin obligarles a asumir la carga de nuevos procesos, que resultaria incom-
patible con la tutela eficaz y no la dilatoria que deben prestar los 6rganos judiciales, los cuales
deben interpretar y aplicar las leyes en el sentido mas favorable para la efectividad del derecho
fundamental. Todo ello sin perjuicio de que en el incidente de ejecucioén no puedan resolverse
cuestiones que no hayan sido abordadas ni decididas en el fallo o con las que éste no guarde
una directa e inmediata relacién de causalidad, pues de otro modo no sélo se vulnerarian las
normas legales que regulan la ejecucion, sino que podria resultar menoscabado, asimismo, el
derecho a la tutela judicial efectiva de las otras partes procesales o de terceros”.
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bién la ejecucion de sentencia desestimatoria, favorable a la administracion,
cuando se trata de desestimacion parcial y mas adn si se ha operado una
alternancia politica que afecta a lo 6rganos de la administracion. La com-
posicion de intereses se entrecruza con el “llevar a puro y debido término

la sentencia”.®

IV. LA REORGANIZACION DE LA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

La necesidad de revisar la ley 1956 no procedia solo de la inexcusable
obligacién de adecuarla al nuevo orden constitucional, sino también de la
situacion critica en que se encontraba la jurisdiccion por la acumulacion
extraordinaria de asuntos sin resolver, en claro incumplimiento del articulo
24 de la Constitucion.

En el Libro blanco de la justicia, presentado por el Consejo General del Po-
der Judicial en 1997, se analiz6 el incremento de la actividad contenciosa en
la década de los noventa, con resultados llamativos: el volumen de asuntos
formalizados ante la jurisdiccién contencioso-administrativa se multiplicd
por cuatro (por ejemplo, de 7.732 asuntos formalizados ante la Sala 3a.
del TS en 1985 se paso6 a 25.733 en 1996); el volumen de asuntos resueltos
increment6 en la misma proporcion (de 3.812 asuntos resueltos en 1985, a
12.493 en 1996), lo que revela que aument6 la productividad de los tribu-
nales, aunque por si sola result6 insuficiente para evitar el actual colapso.®
Y otro dato revelador del Libro blanco de la justicia: la dilacion en la tramita-
cién de asuntos se centraba principalmente en las fases de sefialamiento y
resolucion.

El propio presidente del Tribunal Supremo de la época, Delgado Ba-
rrio, manejaba hace una década algunas cifras llamativas para reclamar una
reforma urgente del sistema judicial: 1996, por ejemplo, se inici6 con un
retraso acumulado de 244.000 asuntos, a los que se unieron 143.000 nue-
vos; pese a haberse dictado 113.000 sentencias, el retraso a final de afio fue
de 271.000 asuntos, con los que comenzo 1997; en este afio, se plantearon
159.000 asuntos nuevos, y después de haberse resuelto 115.000, se acumulo
un total de 315.000 asuntos pendientes..., y asi sucesivamente.®?

50 Sobre las dificultades para ejecutar las sentencias, véase Sanchez Lamelas, A. (coord.),
La ¢jecucion de sentencias contencioso-administrativas, Aranzadi, 2006.

61 Véase un comentario al respecto en el trabajo de Delgado Piqueras, F., “Los 6rganos
de la jurisdiccion y sus competencias”, en Leguina Villa, Jests y Sanchez Morén, Miguel
(dirs.), Gomentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, Valladolid, Lex Nova,
1999, p. 85.

62 Véase un andlisis del panorama de la justicia administrativa realizado por Delgado
Barrio, “Consideraciones a la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdicciéon Contencioso-
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Lamentablemente, diez afnos después el panorama ha cambiado muy
poco. De acuerdo con las informaciones del propio Consejo General del
Poder Judicial,*® en 2006 ingresaron en el orden contencioso-administrati-
vo 254.988 asuntos, que se acumularon a los 291.194 pendientes del afio
anterior. A pesar de haber sido resueltos 221.225, quedaron en tramitacion
a final de afio 324.957. En términos porcentuales, la jurisdicciéon conten-
cioso-administrativa tenia en el 2006 una tasa de pendencia® de 1,47 y una
tasa de congestion® de 2,51, la maés elevada de todos los 6rdenes jurisdic-
cionales.®

Sin indagar en las causas, ampliamente debatidas, los datos manifiestan
una realidad claramente insatisfactoria que ha hecho que, con ocasiéon de
algiin suceso que ha provocado alarma social, se haya traido al primer pla-
no de la atencién publica la necesidad de abordar de una manera prioritaria
la cuestion.

Por lo que concierne a la jurisdiccion contencioso-administrativa, la ley
intenta un proceso mas agil con la introduccién de un proceso abreviado y
su tramitacion ante juzgados unipersonales, cuya creaciéon estuvo rodeada
de polémica. El problema fundamental en este caso proviene de la falta de
especializacién provocada, sobre todo en los comienzos, por la rapidez de la
implantaciéon y la necesidad consiguiente de cubrir las plazas recién creadas.

1. La reforma de la planta judicial

La reforma de la planta judicial se puso en marcha con la aprobaciéon
de la Ley 29/1998. Su principal novedad fue la creacion de los juzgados de
lo contencioso-administrativo.

En la fase de elaboracion del proyecto de Ley se habia aceptado la ne-
cesidad de reordenacion de la plantilla judicial, a la vista de la situacion de
atasco de los asuntos en las salas y secciones de lo contencioso. Sobre todo
se reclamaba un aumento de la plantilla judicial, porque los datos reflejaban
que el cuello de botella se producia fundamentalmente en los seialamientos.

administrativa”, en Garberi Llobregat, J. (dir.), La nueva LJCA. Estudio y aplicacion prdctica de la
Ley 29/1998, Olex, 1999, p. 23.

3 La Justicia Dato a Dato: 2006, www.poderjudicial.es.

64 Tasa de pendencia (TP): cociente entre los asuntos pendientes al final del periodo y los
resueltos en ese periodo.

65 Tasa de congestion (TC): cociente entre la suma de asuntos pendientes al inicio del
periodo y los asuntos ingresados y los asuntos resueltos.

66 A modo de ejemplo, en la jurisdiccién civil, la TP es de 0,66 y la TC es de 1,67; en la
penal, la TP es de 0,99 y la TC es de 1,16; en la social, la TP es de 0,94 y la TC es de 1,56.
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Han pasado diez afios desde que se inicié la reforma de la planta ju-
dicial y los juzgados estan funcionando con normalidad. Probablemente,
algunas de las expectativas no se han cumplido, pero tampoco se habran
causado muchos de los graves problemas anunciados.

Segun datos del Consejo General del Poder Judicial 2006, se crearon
175 juzgados (y 10 juzgados centrales), frente a los 30 érganos colegiados
existentes (21 TSJ, 8 salas de la Audiencia Nacional y 1 sala del Tribunal
Supremo), todos ellos cubiertos por 489 jueces y magistrados (de un total de
4.576 que constituyen la plantilla judicial).

Mas alla de los niimeros absolutos, son interesantes algunas comparativas:

— En 2006, del total de 254,988 asuntos de nuevo ingreso en el con-
tencioso, 148,829 correspondieron a los juzgados, lo que supone un
porcentaje de asuntos del 58.36%, mas de la mitad.

— De esos 148,829, se resolvieron 109,592, un 73% de asuntos, cifra
muy aceptable en comparaciéon con la tasa de congestion habitual
en el contencioso.

— Sin duda, el dato mas llamativo se refiere a la descarga de asuntos
en otros 6rganos. La estadistica muestra que las salas de lo conten-
cioso-administrativo de los T'S] ingresaron 79,604 asuntos y resol-
vieron 85,956; es decir, pudieron hacer frente a 6,352 asuntos pen-
dientes del afio anterior; la sala de lo contencioso-administrativo
de la Audiencia Nacional ingresé 7,247 nuevos asuntos, pero pudo
resolver 8,482; la Sala 3a. del Tribunal Supremo ingres6 12,734 y
resolvio 12,850.

2. La especializacion de jueces y magistrados

Estando muy poco avanzado el proceso de reforma de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, se debatia sobre un tema que sigue preocupan-
do en la actualidad, si cabe con mayores motivos, a la vista de la descon-
fianza generada por la creacion de los juzgados: el grado de especializacion
de los miembros integrantes de la judicatura que deban conocer de asuntos
juridico-puablicos.

De poco servirian las reformas de la legislacion procesal administrativa
sl no se cuenta con jueces preparados. Gonzalez Pérez, en el Paraninfo de la
Universidad de La Coruna a proposito de unas Jornadas de Estudio sobre
la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, dijo:’

67 Jornadas. .., cit., p. 134.
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Mientras que una judicatura especializada puede administrar una justicia
impecable con instrumentos procesales deficientes, unos jueces ineptos, aun
rodeados de las maximas garantias de independencia, seran incapaces de sa-
tisfacer las demandas de justicia de los ciudadanos frente a las arbitrariedades
de unas administraciones publicas cada dia mas complejas y tecnificadas.

Mis alla de los problemas generados por el sistema de acceso a la judi-
catura, que unas declaraciones del ministro de justicia ha vuelto a cuestio-
nar, se encuentra la necesidad de plantearse un sistema de actualizaciéon y
puesta al dia de los integrantes del Poder Judicial que permita, por un lado,
asegurar una actualizacién periddica de quienes acttan en la jurisdiccion
contencioso-administrativa, y por otro, mitigar los efectos perniciosos que
pudieran derivarse de la incorporacion frecuente a las salas de lo conten-
cioso-administrativo de magistrados de otras salas, sin solucion alguna de
continuidad.

La cuestion tiene una importancia no desdenable, y se evidencia desde
la argumentacion juridica empleada en las sentencias, cuando se incorpo-
ran jueces o magistrados de jurisdicciones diferentes a la contencioso-admi-
nistrativa, aun siendo excelentes profesionales. Esta jurisdiccion es singular-
mente especializada.

Por eso cuidar la formaciéon de los magistrados deberia ser preocupa-
cion principal de los poderes publicos, no solo para lograr la calidad de la
justicia, sobre todo en materias en ocasiones de alta especializacién, sino y
principalmente para aumentar la confianza de los ciudadanos en el Estado
de derecho.”®

68 Véase Meilan Gil, “La jurisdicciéon contencioso-administrativa y la Constitucién espa-
nola de 19787, cit., p. 30.
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