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1. INTRODUCCION

No es concebible un Estado de derecho sin un sistema de justicia que ga-
rantice la tutela de los derechos ¢ intereses de los ciudadanos, frente a las
arbitrariedades de la administracion, por jueces independientes e idoneos.

De aqui, los esfuerzos de la doctrina de todos los paises para perfeccio-
nar los instrumentos procesales a través de los cuales los jueces presten
una tutela efectiva a las demandas de justicia que ante ellos se formulen.
Esfuerzos que se han ido plasmando lentamente a través de modificacio-
nes continuadas de los ordenamientos juridicos.

Se ha hablado tanto, se ha escrito tanto, se ha debatido tanto sobre la
justicia administrativa, que resulta dificil decir algo en este ambito que
revista cierta novedad. Cuando oimos o leemos algo, o decimos algo so-
bre los defectos de que adolecen los distintos sistemas, siempre nos sue-
na a repeticion de cosas elementales. Y es que, por mucho que nos esfor-
cemos, resulta dificil no ya superar, sino reducir las inmunidades de que
gozan los que en cada momento detentan el poder, que no se resisten a
renunciar a sus prerrogativas.

Es indudable que se ha avanzado mucho. Al menos en el plano de las
legislaciones, aunque no tanto en la realidad, ya que muchas conquistas le-
gislativas quedan en letra muerta. Por eso es necesario insistir sobre esos
reductos que todavia quedan. Y como la practica nos muestra cada dia
quiebras de normativas que creiamos perfectas, hay que denunciarlas.
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Se producen continuamente cambios legislativos, algunas veces, con-
cretados a reformas parciales de cuerpos legales ya existentes; otras, para
promulgar nuevos codigos o leyes que contengan una regulacion de la
jurisdiccion y de los procesos administrativos.

Tengo noticia de que estan en tramite de reforma de sus ordenamien-
tos juridicos, aparte de Costa Rica, que lleva afios dandole vueltas a un
Cddigo Procesal Administrativo que estd sufriendo, durante su gestacion,
importantes modificaciones sin que llegue a satisfacer a todos, Venezue-
la y Nicaragua. En Venezuela se presentd a la Asamblea Nacional, en
noviembre de 2004, un anteproyecto de Ley de la Jurisdiccion Conten-
cioso-Administrativa preparado por el doctor Alexander Espinosa, que
consta de 106 articulos y contiene una regulacion de la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa y de los procesos de los que conoce, en la que se
recogen algunos principios y normas que son comunes a la jurisdiccion y
no especificos de la contencioso-administrativa, por lo que no tienen ra-
z6n de ser. En Nicaragua se presento, en febrero de 2003, un anteproyec-
to de reforma de la Ley 350 reguladora de la jurisdiccién contencio-
so-administrativa, que afecta a extremos importantes de ésta.

Y entre las numerosas leyes promulgadas en los estados de la Rept-
blica mexicana sobre justicia administrativa, podemos citar como las mas
recientes a la Ley de Enjuiciamiento de lo Contencioso-Administrativo
del Estado de Querétaro, de noviembre de 2003, la Ley de la Justicia
Administrativa del Estado de Quintana Roo, de agosto de 2004, y el Co-
digo de Justicia Administrativa para el Estado de Durango, de febrero de
2004. Este ultimo, siguiendo la linea del Codigo del Estado de México
de 1997, el del Estado de Veracruz de 2001 y la Ley de Justicia y Proce-
dimientos Administrativos del Estado de Nayarit de 2002, no se limita a
regular el proceso ante el Tribunal de lo Contencioso-Administrativo del
Estado —al que dedica el libro segundo, articulos 98 a 193—, sino que
regula también el procedimiento administrativo —al que dedica el libro
primero, articulos 1o. a 97—.

En este trabajo voy a limitarme a tratar algunas de las cuestiones que
considero mas graves de las que todavia se plantean en las regulaciones
de los procesos administrativos o en su aplicacion.
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II. LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

1. Los sistemas de organizacion de la jurisdiccion
contencioso-administrativa

Estructurar los 6rganos de la jurisdiccion contencioso-administrativa,
de manera que respondan a las exigencias del principio de tutela judicial
efectiva, depende en buena parte de las peculiaridades y tradiciones de
cada pais. Durante muchos afios, el ejemplo del contencioso-administra-
tivo francés ha dado lugar a desviaciones en la organizacion de esta ju-
risdiccion, por la errénea creencia de que la bondad del sistema del pais
pionero en contar con una justicia administrativa satisfactoria radicaba
en confiar esta jurisdiccion a 6rganos no encuadrados en el Poder Judi-
cial; cuando lo decisivo era el personal que integraba el 6rgano. Cierta-
mente, los jueces de los tribunales de la jurisdiccion ordinaria, con una
formacion civilista o penalista, carecian de la preparacion que requeria la
decision de unos conflictos con arreglo a un derecho —administrativo—
que no aplicaban y desconocian.

Creer, por tanto, que con crear unos tribunales para dirimir estos con-
flictos estaba arreglado todo, constituye el mas craso error, si luego, a la
hora de reclutar a los magistrados de esos tribunales que se llaman conten-
cioso-administrativos, todo lo que se exige es que hayan acreditado una
especializacion en derecho administrativo o fiscal, sin decir como se acre-
dita esa especializacion; a veces ni siquiera esta referencia a la especializa-
cion. En este error han incurrido algunas de las legislaciones mexicanas.

Desengafi¢émonos, solo puede existir garantia de una buena justicia
administrativa si los magistrados que integran los tribunales a los que se
confia tienen una especializacion adecuada en el derecho que han de ma-
nejar, concretamente, derecho administrativo. Los tribunales pueden for-
ma parte de la organizacion judicial comun o estar fuera de ella, pero es
indispensable que sus magistrados tengan la preparacion suficiente.

No desconozco que hay casos en que un buen jurista no especializado
puede llegar a ser un magnifico juez administrativo con muy poca expe-
riencia. En el Tribunal Supremo Espafiol uno de los mejores magistrados,
que pasoé por su Sala de lo Contencioso-Administrativo, fue un catedrati-
co de derecho romano; y es que, indudablemente, un buen hombre de de-
recho, con una buena formaciéon —aunque sélo sea teérica—, puede en
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tiempo brevisimo imponerse en una rama especial. Pero estos grandes ju-
ristas no abundan, por lo que, con realismo, hemos de formar para cada
orden jurisdiccional los jueces con la preparacion necesaria.

Este no es un problema de hoy, es un problema de siempre, pero que
hoy conserva plena vigencia.

2. Delimitacion del ambito de la jurisdiccion

Si es el ordenamiento juridico-administrativo el que justifica la exis-
tencia de una jurisdiccion contencioso-administrativa distinta a la de un
orden jurisdiccional diferenciado dentro de la jurisdiccion Unica, logica-
mente su ambito debe extenderse a todos los litigios sujetos al derecho
administrativo o incluso derecho tributario.

Tradicionalmente nuestras leyes han venido delimitando esta jurisdic-
cion en funcion de dos elementos: el subjetivo y el objetivo, la entidad
frente a la que se demandaba justicia y el derecho en que se fundamentaba
la pretension. Porque desde sus origenes no era contencioso-administrati-
vo todo tipo de litigio, ya que al menos una de las partes era administra-
cion publica. Eran “materia contencioso-administrativa” unicamente aque-
llas cuestiones en que el interés publico tenia una relevancia especial. En
un principio, la delimitacion era casuistica, enumerandose las materias.
Pronto se vio que esta formula era imperfecta —quedaban fuera algunas
que eran tipicamente administrativas—, y se adopto una formula general.

Todavia existen, sin embargo, reminiscencias del sistema en buena
parte de las leyes americanas, delimitando la jurisdiccion con féormulas
sumamente casuisticas y complejas, creando confusion al justiciable, que
ha de acudir a ellas, y dificultades en el juzgador.

Hoy puede hacerse la delimitacion con formulas muy simples, tenien-
do en cuenta las consideraciones siguientes:

La referencia subjetiva a la administracion publica o a las administra-
ciones publicas, obligaba a definir qué se entendia por administracion y
excluia del control la actuacion de 6rganos publicos no administrativos,
concretamente los legislativos o judiciales.

Es incuestionable que la actividad legislativa o judicial cae fuera del
ambito de la jurisdiccion contencioso-administrativa; pero existe actividad
de organos legislativos o judiciales que no es legislacion o jurisdiccion, si-
no actividad propiamente administrativa; y los litigios que puedan dar lu-
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gar a una actividad de esta naturaleza no tienen razon para quedar fuera
del control de los tribunales del orden contencioso-administrativo. Por lo
que, para evitarlo, se acudi6 a una formula casuistica, enumerando entre
las cuestiones de las que, también, debia conocer ésta, las que surgieran
en relacion con actos en materia de personal, administracion y gestion
patrimonial sujetos a derecho publico adoptados por estos 6rganos no ad-
ministrativos.

Sin duda, es posible encontrar una féormula mas general, como es la
referencia al derecho administrativo. Los 6rganos de naturaleza legislati-
va o judicial realizan los fines propios de tales poderes: legislar —o con-
trolar al gobierno—, juzgar y hacer ejecutar lo juzgado; pero para que
puedan llevar a cabo estas funciones, que les son propias e inherentes,
necesitan de medios. Estas funciones de provision de medios son funcio-
nes administrativas sujetas al derecho administrativo; por lo que la deli-
mitacion puede hacerse en funcion del derecho que sirve de fundamento
a las pretensiones de que han de conocer los tribunales de este orden, de
derecho administrativo y, en su caso, derecho fiscal. Respondiendo a es-
ta idea en el anteproyecto del Codigo Procesal Administrativo Modelo
para Iberoamérica que (por encargo del Instituto Iberoamericano de De-
recho Administrativo que lleva mi nombre) he redactado para someterlo
a la consideracion de los que en nuestra comunidad de naciones tengan
interés por la justicia administrativa, su articulo 1o. dice:

Las pretensiones fundadas en derecho administrativo que se deduzcan
frente al Estado y demas entidades publicas y particulares que actien en
ejercicio de potestades administrativas se conoceran por los drganos a los
que se atribuye jurisdiccion en este orden por las leyes reguladoras del Po-
der Judicial, en los procesos que se regulan en el presente Codigo."

Ahora bien, la delimitacion de los 6rdenes jurisdiccionales, en funcion
del derecho aplicable, ofrecia serias dificultades en algunas materias; con-
cretamente en materia de responsabilidad patrimonial de los entes publicos
y de contratacion. Por lo que respecto de estas materias, a fin de facilitar el
acceso a la tutela judicial de los ciudadanos, se propuso la unidad de juris-
diccion, atribuyendo a la contencioso-administrativa el conocimiento de
todos los litigios que surgieren en ellas, con independencia de que pudie-
ran estar regulados en el derecho administrativo o en el civil.

1 Gonzalez Pérez, Jests, “Hacia un Cddigo Procesal Administrativo Modelo para
Iberoamérica”, Revista Espariola de Derecho Administrativo, nim. 123, pp. 343 y ss.
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Aqui dejo constancia de la gran satisfaccion que experimenté al cono-
cer la publicacion en México de la Ley Federal de Responsabilidad Pa-
trimonial del Estado, del 30 de diciembre de 2004, publicada en el Dia-
rio Oficial de la Federacion al dia siguiente. Satisfaccion porque, dado
mi amor por México y mi fe en el Estado de derecho, siempre es gratifi-
cante ver que esta Republica da un paso méas para su estructuracion defi-
nitiva como tal; y, sin duda —asi se ha reiterado hasta la saciedad—,
pieza fundamental de un Estado de derecho —tan ineludible como una
buena jurisdiccion contencioso-administrativa— en una regulacion de
responsabilidad patrimonial que garantice a los ciudadanos la integridad
de su patrimonio frente a las lesiones que, sin deber de soportar, se deri-
ven de la actividad de los poderes publicos y, concretamente, cuando
realiza actividad administrativa. Por esta razon, cuando me enteré de la
publicacion de la ley —he de reconoceros que desde Espana mi instru-
mento de informacion es el boletin informativo que edita el estudio de
Margain Manuautou— me apresuré a pedir su texto que, en esta ocasion,
me fue remitido con la maxima diligencia por el licenciado Miguel Ale-
jandro Lépez Olvera.

La ley reconoce el derecho de indemnizacion a “quienes, sin obliga-
cion juridica de soportarlo, sufran dafios en cualquiera de sus bienes y
derechos como consecuencia de la actividad administrativa irregular del
Estado” (articulo 10.), formula correcta y mas realista que la de la ley es-
paiola que la amplia a las lesiones que sean “consecuencia del funciona-
miento normal o anormal de los servicios publicos™ (articulo 139 de la
Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun), interpretado con tanta generosidad
que esta poniendo de manifiesto que no hay presupuesto estatal que pueda
soportar las consecuencias, de aqui la corriente critica generalizada.” La
ley mexicana, que configura la responsabilidad “objetiva y directa” —co-
mo impone una eficaz garantia—, define la actividad administrativa irre-

2 En la linea critica, Garrido Falla, “Los limites de la responsabilidad de la adminis-
tracion: una propuesta de reforma legislativa”, Revista Espariola de Derecho Administra-
tivo, nim. 94, pp. 173 y ss.; Pantaledn, Responsabilidad médica y responsabilidad de la
administracion. Hacia un nuevo sistema, Madrid, Civitas, 2002; en la Revista Documen-
tacion Administrativa los trabajos de Casino Rubio, “El derecho administrativo sanciona-
dor” y “La responsabilidad de la administracion”, nums. 254 y 255, pp. 254 y ss.; Muiloz
Machado, Responsabilidad de los médicos y responsabilidad de la administracion sani-
taria, nims. 237-238, pp. 259 y ss.; un resumen del problema en mi trabajo La responsa-
bilidad patrimonial de las administracion publica, 3a. ed., 2004.
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gular, como “aquella que causa dafo a los bienes y derechos de los parti-
culares que no tengan la obligacion de soportar, en virtud de no existir
fundamento legal o causa juridica de justificacion para legitimar el dafio
de que se trate”. Seria imperdonable no citar aqui a Alvaro Castro Estra-
da, ya que su completa obra sobre responsabilidad patrimonial del Esta-
do ha sido decisiva para su regulacion, obra que termind con una pro-
puesta de ley que, en definitiva, ha sido la base de la ley promulgada.’

Pues bien, a efectos del tema que aqui se trata, lo que interesa destacar
es que se consagra el sistema de unidad de jurisdiccion para juzgar de las
cuestiones derivadas de la responsabilidad, acogiendo la tesis que con
buen sentido habia defendido Castro Estrada en la obra citada. Partiendo
de la experiencia de otros paises, concretamente Espafa, en que tantos
conflictos de jurisdiccion ha suscitado, sienta esta conclusion: “Nos atre-
vemos a afirmar que esta problematica ha sido tan grave que en ciertos
momentos ha comprometido la sobrevivencia de la institucidn, sobre to-
do respecto del particular, quien viene a ser el principal perjudicado con
las «luchas de competencia»” que se han suscitado respecto de las juris-
dicciones publica o privada.

Nosotros estamos resueltamente en favor de un régimen de jurisdiccion
unica en materia de responsabilidad patrimonial. Todo lo que sea preciso
hacer para evitar que los tribunales puedan abdicar de su obligacion de
conocer y resolver los casos de responsabilidad patrimonial debe instru-
mentarse. Conscientes de ello, en nuestra propuesta de adicion constitu-
cional, para introducir en forma expresa una “garantia de la integridad
patrimonial”, se ha contemplado la solucion a esta grave dificultad, pres-
cribiendo que las controversias de caracter jurisdiccional que puedan
suscitarse deberan resolverse por los tribunales contencioso-administra-
tivos. De esta manera se conjura en su mayor parte el problema,* esto se
llama en castellano “experimentar en cabeza ajena”. Castro Estrada ha
sabido aprovechar la experiencia, que ya entre nosotros nos habia lleva-
do a acoger la unidad de jurisdiccion.’ Quiero destacar también, como

3 Castro Estrada, Responsabilidad patrimonial del Estado —Andalisis doctrinal y ju-
risprudencial comparado—. Propuesta legislativa en México, México, Porrua, 1997; la
propuesta de ley esta en las pp. 496 y ss.

4 Castro Estrada, op. cit., nota anterior, pp. 401 y ss.

5 La unidad de jurisdiccion en materia de responsabilidad patrimonial de la adminis-
tracion ya fue consagrada en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de
1956, aunque tan elogiable —y elogiada— innovacion fue desvirtuada por la primera
Ley de Régimen Juridico del Estado de 1957; pero se restablecio la unidad en la Ley de
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otro acierto de la ley, que se reconoce expresamente la posibilidad de
acuerdo transaccional (articulo 26).

3. Las cuestiones prejudiciales

Precisamente, uno de los obstaculos que derivan de la delimitacion de
ordenes jurisdiccionales, llevado a sus ultimos extremos, consiste en que
si a un tribunal que esta conociendo de una cuestion sujeta al derecho ad-
ministrativo surge una conexa regulada por un derecho que se atribuye a
otro (verbigracia: civil, penal o laboral), no podria pronunciar sentencia
sobre aquélla que le esté atribuida en tanto no decida el orden competen-
te la que le es propia. La formula para superarlo y evitar la paralizacion
que supondria es atribuir al Tribunal Contencioso-Administrativo juris-
diccion para la decision y conocimiento de las cuestiones prejudiciales
no pertenecientes al orden administrativo directamente relacionadas con
el contencioso-administrativo, si bien esta decision no producird efectos
fuera del proceso de que se trate. Asi lo establecio la ley espafiola de
1956, norma que paso a la ley vigente de 1998, excluyendo las cuestio-
nes penales.

III. LAS PARTES
1. Legitimacion

De los problemas que plantea la regulacion de las partes en el proceso
administrativo, ha ocupado siempre —y sigue ocupando— un lugar pre-
ferente el de la legitimacion.

Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun en 1992. La vigente Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 1998
ratifico la unidad (articulo 20.e) llegandose a ampliar hasta los supuestos en que en la
produccion del dafio concurrieran los particulares y, después de una ultima reforma intro-
ducida por la Ley Organica 19/2003, ha quedado redactado asi el apartado e), del apartado
2: “La responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas, cualquiera que sea
la naturaleza de la actividad o el tipo de relacion de que derive, no pudiendo ser deman-
dadas aquéllas por este motivo ante los 6rdenes jurisdiccionales civil o social, aun cuan-
do en la produccion del dafio concurran con particulares o cuenten con un seguro de res-
ponsabilidad”. Sobre esta evolucion legislativa, me remito en mi trabajo “La Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun dos afios después”, Revista de Administracion Publica, nam. 136, pp. 39 y ss.; y
mis Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativo, 4a. ed., 2003.
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La evolucion de la legislacion contencioso-administrativa se ha carac-
terizado por una progresiva ampliacion de la legitimacion para poder ac-
cionar frente a la actuacion de un ente publico sujeto al derecho adminis-
trativo; de limitarse a aquél que ostentaba un derecho subjetivo hasta
reconocerse al que tuviere un simple interés difuso, llegandose a estable-
cer, al menos en determinadas materias, la accion publica; e incluso con
caracter general, como en el Codigo Procesal Administrativo de la Pro-
vincia Argentina de Neuquén.® Es mas, en la linea mas extrema, se ha
negado razon de ser a este requisito procesal.’

Parece evidente que tiene sentido limitar la posibilidad de un proceso
a aquel que tenga un interés. Donde no hay interés no hay accién. Salvo
en ciertas materias, en que la relevancia del interés publico aconseja re-
conocer la accion publica para reaccionar frente a situaciones que le con-
travengan, solo es admisible que se ponga en marcha la complicada y
costosa maquinaria de la justicia cuando aquel que la demanda tiene inte-
rés, cualquiera que éste sea.

A que este requisito procesal haya constituido un obstaculo a la tutela
judicial y se haya derrochado tiempo inutil en delimitar el interés exigido
ha contribuido la doctrina. Si en otros aspectos ha sido la doctrina la que,
con su insistencia, ha sido un factor decisivo en el aumento y consolida-
cion de las garantias, en é€ste, con sus disquisiciones, ha oscurecido mas
que aclarado los términos de los textos legales. Estos, influenciados preci-
samente por la doctrina, han introducido calificaciones distintas, como “le-
gitimo”, “directo”, “personal”, “individual” o “colectivo”, “difuso”, etcétera;
cuando lo més probable es que sobren todas ellas, incluso la de legitimo.®

Para verificar hasta qué punto son artificiales y sin sentido las disquisi-
ciones de la doctrina, basta con acudir a la jurisprudencia de cualquier tri-
bunal; cualquiera que sea el ordenamiento que apliquen y la forma en que
hubiesen calificado el interés. Después de consideraciones mas o menos

6 H. Prieto, “La accion popular en el proceso administrativo™, Derecho procesal ad-
ministrativo (homenaje a Jesus Gonzdlez Pérez), Buenos Aires, Hammurabi, 2004, t. 1,
pp- 678 y ss.

7 Fue Alejandro Nieto el que mas duramente criticd este requisito procesal. Véase
“La discutible supervivencia del interés directo”, Revista Espaiiola de Derecho Adminis-
trativo, nim. 19, pp. 523 y ss.

8 Asi lo he reiterado en muchos trabajos; por ejemplo, en “Las partes en el proceso
administrativo”, La reforma de la jurisdiccion contencioso-administrativa, Madrid, Aca-
demia de Ciencias Morales y Politicas, 1997, pp. 24 y ss. En el mismo sentido, Pérez
Cortés, Maria Jeannineret de, “Las partes y la legitimacion procesal en el proceso admi-
nistrativo”, Derecho procesal administrativo, cit., nota 6, pp. 469 y ss.
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extensas, después de varias paginas de argumentaciones, después de de-
rroche de “paciencia e ingenio” sobre interés legitimo, o directo, o legiti-
mo, o personal, o colectivo o difuso, ;/sabéis en qué queda al final? Pues
queda sencillamente en lo que dice el Diccionario de la Real Academia:
se acaba reconociendo que existe “interés” —y, por tanto, legitima-
cion— cuando el éxito de la pretension reporta al que la formula como
“beneficio”, “utilidad”, “ganancia”, “comodidad”... o, dicho de otro mo-
do, que le evitaria un perjuicio, una incomodidad... Que es como define
la Academia la palabra interés. La jurisprudencia esta acudiendo, no a un
concepto de la ciencia juridica, sino al diccionario para verificar cual es
“el sentido propio de las palabras”, como imponen al intérprete los mas
elementales criterios hermenéuticos y de las normas juridicas en el ar-
ticulo 3.1 del Codigo Civil Espaiol.

Sin embargo, nuestras leyes, todas, siguen calificando el interés. Afor-
tunadamente, las jurisprudencias han sido mas sabias y acaban ignorando
los sutiles calificativos.

2. Partes principales y accesorias

Otro tema de cierta actualidad es el de la distincion entre partes princi-
pales y accesorias.

Hasta fecha relativamente reciente, en nuestras leyes reguladoras del
proceso administrativo figuraba el “coadyuvante”, que era una parte ac-
cesoria de la principal, concretamente de la administracion publica de-
mandada. Coadyuvaba con ésta a fin de que la sentencia fuese desesti-
matoria. En un principio se atribuia esta condicion, no sélo a los que
eran partes que mantenian en el proceso una posicion subordinada de la
principal, sino a quienes eran auténticas partes principales, lo que era ab-
surdo. Si la pretension procesal deducida trataba de dejar sin efecto, por
ejemplo, el acto de nombramiento de un funcionario, el otorgamiento de
una concesion de dominio publico, o una licencia reconociendo el dere-
cho a edificar, ;es que el funcionario nombrado, o aquel al que se otorgd
la concesion o la licencia no son tan parte principal —o mas— que la ad-
ministracion que dicto el acto? Y asi llegd a reconocerlo la jurispruden-
cia, recogiendo la distincion entre parte principal y accesoria.’

9 Fue Lopez Rodo, en su tesis doctoral El coadyuvante en lo contencioso-adminis-
trativo, Madrid, 1943, el que dejo reducida la figura del coadyuvante como parte acceso-
ria a sus justos limites.
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Pues bien, ultimamente se ha ido al polo opuesto; si antes se incluia
entre los coadyuvantes a quienes eran partes principales, hoy todas son
partes principales. Ha desaparecido el coadyuvante, ejemplo de ello es la
ley espafiola de 1998 y la Ley del Proceso Contencioso-Administrativo
de Perti de 2001.

La realidad procesal nos muestra que en el proceso intervienen partes
que tienen muy distinta relacidon con la cuestion que constituye el objeto
del proceso y, consiguientemente, el alcance de los efectos de la senten-
cia que en su dia se dicte.

(Cémo va a tener igual poder de disposicidén sobre el proceso aquel
que acude a ¢l a defender el derecho que le reconoce el acto administrati-
vo (por ejemplo, establecer una linea de transportes por carretera, un es-
tablecimiento sanitario o un centro docente), que aquel que se presenta
para defender el acto porque le conviene por razones de vecindad que se
establezca la linea de transporte, o se instale el establecimiento sanitario
o docente? Como son distintos los efectos que para uno y otro tendra la
sentencia, cualquiera que fuere el sentido de los pronunciamientos.

Es necesario, pues, distinguir entre partes principales y accesorias, en-
tre el que tiene la condicion de parte desde el momento de incoarse el
proceso y los que comparecen a coadyuvar a alguna de las partes porque
tienen interés en que prevalezca la posicion que mantengan; en definiti-
va, llamando a las cosas por su nombre, entre interesado € intervencion
adhesiva. Y admitir —cosa que no hacen las leyes que siguen admitien-
do la distincion— que se puede coadyuvar, no solo a la parte demanda-
da, sino también a la demandante.'®

En las leyes hispanoamericanas se sigue admitiendo la distincion, pe-
ro en todas ellas domina una gran imprecision al admitir ambos tipos de
partes y al establecer los regimenes respectivos. He intentado aclararlo
—no sé si lo he conseguido— en el anteproyecto del Codigo Procesal
Administrativo Modelo para Iberoamérica.'!

10 Con la debida extension trato la cuestion al criticar la ley espafiola, en mis Comen-
tarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, 4a. ed., Madrid, Civitas,
2003, t. I, pp. 582 y ss.

11 El texto del anteproyecto puede consultarse en la Revista Iberoamericana de De-
recho Publico y Administrativo, ano 3, nim. 3, pp. 173 y ss., y en el nim. 166 de la Re-
vista de Administracion Publica. Explicaciones de la normativa que se propone en mi
trabajo “Hacia un Codigo...”, cit., nota 1, pp. 353 y ss.
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IV. ACTUACIONES EN RELACION A LAS CUALES PUEDE PROMOVERSE
UN PROCESO ADMINISTRATIVO

1. El objeto del proceso administrativo

Parece que ya nadie duda de que el objeto del proceso administrativo
sujeto al derecho administrativo no sea el acto o actuacion en general.

El objeto del proceso administrativo —como de todo proceso— es la
pretension que se deduce ante un 6rgano jurisdiccional en demanda de
justicia. En el proceso administrativo lo que dara lugar a la reaccion que
determinara la iniciacion del proceso serd una actuacion —no soélo ac-
to— o inactividad imputable a una administracién publica o a un 6rgano
del Estado o de otro ente publico en ejercicio de actividad administrativa.

Tradicionalmente el contencioso-administrativo ha estado referido a
un acto administrativo, hasta llegar a considerar a éste el objeto del pro-
ceso. No es el objeto, aunque se le reconozca al tribunal que enjuicia un
contencioso-administrativo, plantearse, en relacion al acto, otros motivos
de impugnacion no alegados por las partes. Abriendo las puertas de la
administracion al proceso no serd la tnica forma de manifestarse, como
insistentemente se ha venido sefialando; pero si constituira el supuesto
normal de actuacion de la administracion en relacion a la que se formula
la pretension (como creo que dejé demostrado en mi intervencion en el
Semanario Iberoamericano de Derecho Administrativo, que en mi home-
naje tuvo la atencion de organizar el Instituto de Investigaciones Juridi-
cas de la UNAM sobre Perspectivas del derecho administrativo en el si-
glo XXI)."?

A continuacion me referiré, ademas de al acto administrativo —y al
reglamento—, siguiendo las nuevas corrientes, a la inactividad de la ad-
ministracion y a las vias de hecho.

2. El acto administrativo

Como acabo de senalar, por lo general la pretension procesal adminis-
trativa se formulara en relacion de un acto sujeto al derecho administrati-
vo, bien por aquel que resulta afectado por él —como por ejemplo: por

12 En mi trabajo “Acto administrativo y pretension procesal”, Perspectivas del dere-
cho administrativo en el siglo XXI, México, UNAM, 2002, pp. 7 y ss.
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no haberle reconocido en via administrativa aquello a que tenia derecho
o por imponerle una carga— o por aquel que mantuvo en via administra-
tiva una posicion contraria al que obtuvo el reconocimiento del derecho,
por considerar que ello le perjudicaba.

Respecto del acto solamente quiero sefialar tres cosas:

Que, a pesar de la critica casi unanime de la doctrina, se sigue mante-
niendo como requisito para que quede abierta la via procesal que el acto
agote la via administrativa, interponiendo los recursos que con caracter
preceptivo se establezcan. Exigencia tan arraigada, que la jurisprudencia
se resiste a abandonar. Lo ha dicho muy graficamente Daniel Fernando
Soria, refiriéndose a la legislacion argentina: “En lugar de avanzar hacia la
apertura jurisdiccional en procurar de una tutela judicial efectiva, se per-
siste en mantener y ampliar el arraigado y siempre rescatado dogma de las
vias administrativas previas”; y en términos parecidos se pronuncian Perri-
no y Cassagne.'® En Perti es impuesto el requisito por la Constitucion, por
lo que la ley no ha podido sino matizarlo y limitarlo en lo posible.'

Las leyes mexicanas se han apartado de esa constante de las demas le-
gislaciones. Siempre he elogiado una norma, que suele estar en todas las
leyes mexicanas reguladoras de los procedimientos administrativos y
contencioso-administrativos, que dispone categéricamente que cuando
las normas establezcan algun recurso o medio de defensa serd optativo
para el interesado agotarlo o incoar el proceso administrativo. Por esta ra-
zon la he recogido en el articulo 17.2 del anteproyecto del Codigo Proce-
sal Administrativo Modelo para Iberoamérica, al que ya me he referido.

No obstante, en algunas de las leyes recientes, como el Codigo de Pro-
cedimientos Administrativos del Estado de Veracruz de 2001, en su articu-
lo 289, al enumerar las causas de improcedencia, se incluye una, que no
suele figurar en otras: que sera improcedente el juicio cuando los actos o
resoluciones “pueden impugnarse por medio de algin recurso o medio de
defensa, con excepcion de aquéllos cuya interposicion sea optativa” (ar-
ticulo 289.VIII); cuando lo que aqui es excepcion es la regla general.

13 En el libro Derecho procesal administrativo (homenaje a Jestis Gonzdlez Pérez),
cit., nota 6; Soria, Las vias administrativas previas en el contencioso federal contra la
administracion, pp. 807 y ss.; Perrino, Reclamo administrativo previo, pp. 859 y ss.;
Cassagne, “Reflexiones sobre la justicia contencioso-administrativa y sus perspectivas al
comenzar el siglo XXI”, Revista Iberoamericana de Derecho Publico y Administrativo,
nam. 3, pp. 113 y ss.

14 Danos, “Las resoluciones que ponen fin al procedimiento administrativo”, Revista
Iberoamericana de Derecho Publico y Administrativo, num. 3, pp. 71 y ss.
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Como el requisito del acto administrativo previo podia impedir el ac-
ceso a la jurisdiccion administrativa de aquel que hubiera pretendido al-
go ante la administracion, que ésta viniera obligada a hacer, surgio la fic-
cion de presumir que el transcurso del plazo constituiria una denegacion,
a los solos efectos de dejar abierta la via contencioso-administrativa; por
tanto, no es correcto establecer, como hacen algunas leyes —como la de
Pert de 2001, en su articulo 40.2—, que es “impugnable” “el silencio
administrativo”.

Ahora bien, al lado de la presuncion denegatoria —negativa ficta, en
terminologia de las leyes mexicanas—, surgi6 la estimatoria —afirmati-
va ficta—, y ésta si supone la existencia de un acto, no solo a los efectos
de dejar abierta la via procesal, por lo que aqui si podria hablarse de “ac-
tividad impugnable”.

Por cierto, esta corriente legislativa de ir extendiendo los supuestos
del llamado “silencio positivo” la considero errénea, porque mas que
ampliar las garantias del administrado las cercena, y siempre olvida la
posible existencia del interesado que mantiene una posicion contrapuesta
a aquel que obtuvo la estimacion del silencio por pasividad, en la mayo-
ria de los casos consciente y deliberada, evitando el pronunciamiento
con la obligacion de motivar lo que dificilmente se puede defender. Pero
éste es otro tema (al que por cierto, he dedicado numerosos trabajos).'

Por tultimo, queda denunciar otro de los atentados a la tutela judicial
efectiva que sigue manteniéndose en nuestras leyes reguladoras del con-
tencioso-administrativo: la no admision de la impugnacion de los actos
que sean reproduccion de actos consentidos y firmes, por no haberse in-
terpuesto contra ellos los recursos admisibles.

Como he recordado recientemente (en el trabajo con el que he contri-
buido al libro homenaje a mi buen amigo y admirado administrativista
Jorge Ferndndez Ruiz), este requisito procesal ha sido criticado con ge-
neralidad, pero se ha mantenido desde las primitivas leyes espafnolas del
siglo XIX sobre el contencioso-administrativo, hasta la vigente de 1998,
pasando a las legislaciones americanas. Salvo excepciones, se estima que
no tiene sentido, que no puede invocarse el consentimiento para enervar
el ejercicio de derechos, siempre que no hubieran transcurrido los plazos

15 Posicion que comparte mi compafiero Gonzélez Navarro. Cfr. por ejemplo, nues-
tros Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, 3a. ed., Madrid, Civitas, 2004, t. I, comentario a
los articulos 42 y 43.
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de prescripcion. Si el titular de un derecho subjetivo acude a la adminis-
tracion solicitando que se le reconozca y dicte un acto denegatorio, el he-
cho de no haber deducido frente a este acto los recursos admisibles, den-
tro de los breves plazos que se prevén al efecto, puede ser un obstaculo
para que, si replanteada la situacion sin que hubiera prescrito el derecho
y dictado una nueva resolucion denegatoria, no pueda deducirse “recurso
contencioso-administrativo”.

El mantenimiento de esta causa de inadmisibilidad si que es, induda-
blemente, una reminiscencia del viejo principio —tan criticado— de que
la jurisdiccion contencioso-administrativa es revisora de la via adminis-
trativa; no obstante, se mantiene en casi todos los ordenamientos. En
Meéxico se incluye, entre las causas de improcedencia, el consentimiento
expreso y el consentimiento fdcito, que es el que se define por no haber
promovido el juicio contencioso-administrativo en los plazos sefialados
—cf. el Codigo de Justicia Administrativa de Durango de 2004 (articu-
los 185.VI y VII); Cédigo de Justicia Administrativa del Estado de M¢é-
xico de 1997 (articulos 63.1V y V); Ley de Justicia Administrativa del
Estado de Jalisco de 1999 (articulo 29.1V); Ley de Justicia Administrativa
del Estado de Quintana Roo de 2004 (articulos 63.1V y V); Ley de Justicia
Administrativa del Estado de Tabasco de 1997 (articulo 42.1V); Ley de
Justicia Administrativa del Estado de Zacatecas de 2000 (articulo 61.1V);
Ley de Justicia y Procedimientos Administrativos del Estado de Nayarit
de 2002 (articulos 260.V y VI); Ley de Enjuiciamiento de lo Contencio-
so-Administrativo del Estado de Querétaro de 2003 (articulo 19, VI) y el
proyecto de Ley Federal (articulo 70.1V)—.

Tal y como esta redactada la causa de “improcedencia” en las leyes
mexicanas, seria absurda una interpretacion que condujera a lo que en
otras legislaciones —como la espanola— resulta imposible, al disponer
expresamente la inadmisibilidad del contencioso-administrativo contra el
acto que sea “reproduccion de otros anteriores definitivos y firmes, y los
confirmatorios de actos consentidos por no haber sido recurridos en
tiempo y forma” (articulo 28 de la ley espafiola). Las leyes mexicanas se
limitan a establecer la improcedencia de promover el juicio contra el acto
consentido, es decir, contra el mismo acto, no contra el que sea reproduc-
cion o confirmacion de aquél; por lo que una interpretacion congruente
con el principio de la tutela judicial efectiva salvaria al ordenamiento
mexicano de las criticas —fundadas— que se han dirigido a los demas,
como al espaiiol.



250 JESUS GONZALEZ PEREZ

3. El reglamento

Se ha avanzado mucho en orden al control por la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa del ejercicio de la potestad reglamentaria. Si en un
principio se excluian del control las disposiciones generales por estimar
que, aunque emanaran del Ejecutivo, no tenian naturaleza administrativa,
se fue extendiendo progresivamente el control jurisdiccional. Este proce-
so no ha culminado, todavia hay ordenamientos recientes que los excluyen
de lo que se denominan actuaciones impugnables, como la ley de Pert de
2001 (articulo 40.), y algunas leyes mexicanas al enumerar los supuestos
de improcedencia incluyen el de dirigir la accion contra “reglamentos, cir-
culares o disposiciones de caracter general”, aunque se afada “que no se
hayan aplicado correctamente”, como establece el articulo 185.XIV del
Codigo de Justicia Administrativa del Estado de Durango de 2004.

Esta es una constante de la mayoria de las leyes mexicanas, que vienen
a recoger como garantia del administrado el llamado recurso contencioso
indirecto, esto es, la admisibilidad del contencioso-administrativo contra el
acto administrativo que aplica correctamente una disposicion reglamenta-
ria, siempre que €sta contravenga una de jerarquia superior. Esta modali-
dad de control de la legalidad de los reglamentos puede constituir garantia
suficiente, ya que, normalmente, el ciudadano no se preocupa de verificar
si una disposicion general puede o no afectar sus derechos o intereses
cuando se publica en los diarios oficiales; s6lo reacciona cuando sufre sus
consecuencias a través del acto que la aplica. Pero existe un fallo: que, a
veces, el reglamento impone una obligacion o carga al ciudadano sin nece-
sidad de un acto de aplicacion o sujecion individual. En este caso, al no
admitirse la impugnacién directa, el administrado afectado queda sin la
garantia del contencioso-administrativo para defender sus derechos e inte-
reses frente a la imposicion reglamentaria contraria a la ley.

La generalidad de los ordenamientos admite hoy la impugnaciéon di-
recta de los reglamentos ante la jurisdiccion contencioso-administrativa;
pero todavia existen limitaciones al control que ejercen los tribunales,
que impiden afirmar que existe una plena tutela judicial efectiva en este
ambito. Las mas relevantes de estas limitaciones que suelen perdurar son
las siguientes:

Que el control judicial se limita a un pronunciamiento sobre la nulidad
de la norma reglamentaria que infringe otras de jerarquia superior, sin que
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pueda determinar la forma en que han de quedar redactados los preceptos
de la disposicion en lugar de los declarados nulos; porque esto —se di-
ce— supondria una invasiéon de una competencia que es exclusiva del
Poder Ejecutivo. Esto es valido en términos generales, pero no cuando la
norma de rango legal que resulta infringida por la reglamentaria imponia
una determinada solucion, sin dejar margen alguno al Ejecutivo. En estos
supuestos, (qué sentido tiene la limitacion? Si la norma legal, por ejem-
plo, al regular un determinado impuesto, reconocia un supuesto claro de
exencion o bonificacion, que el reglamento elimina o reduce, ;por qué el
tribunal no va a poder condenar en la sentencia a que la norma reglamen-
taria quede redactada en la forma que habia establecido la ley?

Declarada la nulidad de una norma reglamentaria, la nulidad produce
efecto erga omnes, no existe limitacion subjetiva de la eficacia de la sen-
tencia. La anulacion, como la de cualquier acto administrativo de grava-
men, produce efectos no solo respecto de los que hubiesen sido parte en
el proceso, sino respecto de todos. Sin embargo, no lo reconocen asi algu-
nos ordenamientos, y en algunos se produce una interpretacion que se re-
siste a reconocer aquel alcance general a los fallos, como en Argentina
(corriente criticada por Cassagne en un excelente y completisimo trabajo
sobre el tema).'®

Y, por ultimo, en esta vision general del control de la potestad regla-
mentaria, una referencia a los efectos de la sentencia declarando la nuli-
dad de una disposicion general respecto de los actos dictados en aplica-
cion de ella. Las legislaciones que se refieren a este aspecto del control
suelen establecer que la sentencia no afectara por si sola a los actos fir-
mes, salvo en el caso de que la nulidad del precepto supusiera la exclu-
sion o la reduccion de las sanciones no ejecutadas completamente; asi lo
establece la ley espafiola de 1998 (articulo 73).

El tema no es de facil solucion, en cuanto no puede prescindirse del
principio de seguridad juridica, y ha sido objeto de especial estudio por
la doctrina espafiola.'’

16 “E] control judicial de la actividad reglamentaria y demas actos de alcance gene-
ral”, Derecho procesal administrativo (homenaje a Jesus Gonzalez Pérez), cit., nota 6,
pp- 985 y ss. Cfr. asimismo, Barraza, La impugnacion de actos de alcance general, en la
misma obra, I, pp. 1015 y ss.

17" A titulo de ejemplo, Asis Roig, “La conservacion de actos no firmes dictados en
ejecucion de una disposicion declarada nula”, Revista Espariola de Derecho Adminis-
trativo, num. 59, pp. 455 y ss.; y “El tiempo como factor distorsionante de los efectos
de anulacion judicial del Reglamento”, Revista de Administracion Publica, num. 120,
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4. La inactividad material de la administracion

Hace unos afios, en 1962, Alejandro Nieto, en un trabajo publicado en
el nim. 37 de la Revista de Administracion Publica, llamaba la atencion
sobre las deficiencias de los ordenamientos procesales administrativos
para una tutela judicial efectiva frente a la inactividad material de la ad-
ministracion, que diferenciaba de la formal en el sentido de que, mientras
ésta consiste en la pasividad de la administracion dentro de un procedi-
miento —simple ignorancia a una peticion de los particulares—, la inac-
tividad material es “una pasividad, un no hacer de la administracion en el
marco de sus competencias ordinarias”, concluyendo la exigencia legal y
jurisprudencial de que la intervencion jurisdiccional ha de condicionarse
a un acto previo en el sentido formal indicado y no a un acto material,
“son inadmisibles en los recursos contra la inactividad material de la ad-
ministracion”. Si bien reconocia que la solucion a que llegd nuestra juris-
prudencia no era tan mala.

El sistema espafiol de garantias, frente a la inactividad material de la
administracion, se basa en una técnica complicada de su convertibilidad
en actividad formal, privandose de actos positivos, pero armonizando lo
tradicional con lo moderno puede revelarse muy eficaz, sobre todo si el
Tribunal Supremo abandona su rigidez de miras, tipicamente preexisten-
tes, en el momento de relacionarse el contenido de la sentencia con el ac-
to administrativo que la provoca.'®

pp- 195 y ss.; Gomez Ferrer, “Nulidad de Reglamentos y actos dictados bajo su vigen-
cia”, Revista Espariola de Derecho Administrativo, nam. 14, pp. 387 y ss.

18 “La inactividad material de la administracion y el recurso contencioso-administra-
tivo”, Revista de Administracion Publica, nim. 37, pp. 63 y ss. Sobre el tema insistid
afios después en Documentacion Administrativa, 1986, nim. 208, pp. 229 y ss., y en “La
inactividad de la administracion”, Ponéncies del Seminari de Dret Local, Barcelona,
Ayuntamiento de Barcelona, 1996, pp. 173 y ss. En la misma linea, la doctrina; asi, Ferrer,
“El control jurisdiccional de la inactividad administrativa”, Documentacion Administrati-
va, nim. 208, pp. 263 y ss.; Morell Ocaia, “La inactividad de la administracion: técnicas
alternativas a la del silencio ante la omision legislativa de los standares de conducta pre-
vistos en la ley”, Documentacion Administrativa, naim. 208, pp. 65 y ss.; Hernandez
Marqués, “Sobre la L] y la inactividad administrativa”, Boletin del Colegio de Abogados
de Madrid, nim. 14, febrero de 2000, pp. 23 y ss. En Venezuela, sobre la insuficiencia
del recurso por abstencion o carencia, ha insistido la doctrina, como Brewer-Carias, en
Instituciones politicas y constitucionales, Caracas, San Cristobal, 1997, t. 11, pp. 266 y
ss., y sobre todo, Urosa, Daniela, Tutela judicial frente a la inactividad administrativa en
el derecho espaiiol y venezolano, Caracas, 2003. En derecho argentino, G. A. Mufioz,
“La inactividad de la administracion”, Actualidad y perspectivas del derecho publico a
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La critica dio lugar a que se propugnara una modificacién de las legis-
laciones tradicionales, de tal modo que se reconociera esta actitud de pa-
sividad de la administracion como uno de los supuestos frente a los que
se podia incoar un proceso administrativo, articulandose un sistema ade-
cuado.

En las legislaciones se reflejo esta corriente doctrinal, y en algunas de
las mas recientes se incluy6 la inactividad entre los supuestos de “activi-
dad impugnable”; asi se puede ver en la ley espafiola de 1998 (articulo
29), en el Codigo Procesal Administrativo de la Provincia de Buenos Ai-
res y en la ley de Peru de 2001 (articulo 40.2). Pero en la regulacion del
proceso administrativo, que en estas leyes se contiene al configurar el su-
puesto como de “actividad impugnable”, la consecuencia no es otra que
admitir la incoacion de un proceso declarativo o de cognicion, que aca-
bara en una sentencia de condena a la administracion para que realice
aquello que debi6 hacer y no hizo."

En mi opinidn, al plantearse el tema de la proteccion jurisdiccional
frente a la inactividad material de la administracion, no se ha centrado en
sus justos términos. Una reglamentacion adecuada de las especialidades,
que requiere una proteccion eficaz, ha de tener en cuenta las considera-
ciones siguientes:

El proceso administrativo es —o al menos ha venido siendo— un pro-
ceso de conocimiento, de cognicion o declarativo. Partiendo de la ele-
mental clasificacion entre procesos declarativos y de ejecucion, el con-
tencioso-administrativo participa de la naturaleza de los primeros; tiene
por objeto decidir si la pretension que se formula es o no ajustada al or-
denamiento, a fin de dictar sentencia accediendo o no a lo pedido, y, en
su caso, condenando a la administracion demandada a una condena que
puede consistir en una actividad material de dar o hacer. Y si la adminis-
tracion no cumple voluntariamente aquello a que ha sido condenada por

fines del siglo XX. Homenaje al profesor Garrido Falla, Madrid, Editorial Complutense,
1992, t. II, pp. 1106 y ss., y Perrino, “La inactividad administrativa y su control judi-
cial en Argentina”, El procedimiento administrativo y el control jurisdiccional de la
administracion publica. VI Jornadas Hispano-Argentinas en Homenaje al Profesor
Laureano Lopez Rodo, INAP, 2002, pp. 71 y ss. En Costa Rica, Jinesto Lobo, La di-
mension constitucional de la jurisdiccion contencioso-administrativa, San José de Cos-
ta Rica, 1999, pp. 35 y ss.

19 He criticado esta regulacion del control de la inactividad material en multitud de
ocasiones. Cfr. mis Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa,
cit., nota 9, comentario al articulo 29.
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la sentencia, procedera la ejecucion forzosa. El proceso de ejecucion se-
guira a la sentencia para que se realice lo que en ella se mande contra la
voluntad de los titulares de los 6rganos administrativos competentes.

Si ante la inactividad de la administracion lo que se pretende es una ac-
tividad material, un dar o hacer, no tendria sentido seguir todos los trami-
tes del proceso administrativo declarativo hasta la sentencia, cuando, por
existir ya un titulo ejecutivo con fuerza obligatoria, lo que se pretende de
la administracion no es la sentencia de condena, sino la ejecucion; para lo
cual, lo que impondria la tutela jurisdiccional efectiva seria arbitrar un
proceso administrativo ejecutivo —al igual que existe en el proceso ci-
vil— en el que, dando por supuesto —por estar decidido y no admitirse
discusion sobre ello— la obligacion de dar o hacer, la tramitacién trata-
r4 de hacer efectiva la realizacion de aquella actividad necesaria para su
realizacion.

Por el contrario, aunque lo que se pretendiera de la administracion
fuera una actividad material, lo que estd en discusion es si efectivamente
la administracion viene obligada a realizarla, éste seria el objeto del pro-
ceso, y solo una vez decidida en la sentencia la condena es cuando que-
daria abierta la ejecucidon. Cuando asi ocurra, las especialidades del pro-
ceso para conocer de la pretension frente a la inactividad vendrian
impuestas por la naturaleza de la actividad omitida y la urgencia de su
realizacidon. Siempre existirdn prestaciones cuya realizacion, dada su na-
turaleza, seria muy dificil lograr con la perentoriedad exigida por los
cauces de un proceso, por sumarisimo que fuera.

No se trata del gravisimo defecto de la lentitud que parece acompaiiar
a los mecanismos judiciales como la sombra al cuerpo —del que habla
Nieto—,2° al que podria ponerse remedio, al menos en parte, con una
adecuada regulacion de las medidas cautelares. Es que puede ser de tal
entidad la urgencia de la peticion que el proceso no resultaria idoneo pa-
ra lograrlo: pensemos, por ejemplo, en una prestacion sanitaria de los
servicios de la seguridad social, consistente en una operacion quirurgica
urgente;*! o que los servicios de bomberos no acuden a la llamada de los
habitantes de una casa que esta ardiendo, o en la pasividad de la fuerza
publica ante los actos vandalicos de unos jovenes que toman un barrio.

20 La inactividad..., cit., nota 18, p. 122. Hecho reconocido unanimemente por la
doctrina procesal.

21 Asi, en mi trabajo “Nuevos sistemas de control de las administraciones publicas”,
Justicia administrativa, Tucuman, UNSTA, 1981, p. 92.
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En conclusion, una eficaz tutela jurisdiccional frente a la inactividad
material requeriria, respecto de los supuestos en que exista titulo ejecuti-
vo, arbitrar un proceso ejecutivo encaminado a la realizacion de la activi-
dad; en los restantes casos, regular un proceso sumario en el que, aparte
de la sencillez —podra consistir en juicio oral—, se establecieran ade-
cuadas medidas cautelares —admitiendo, por supuesto, la adopcidn antes
de incoarse el proceso—, posibilidad de acudir a la via procesal sin el
presupuesto de acto previo o, en otro caso, si la naturaleza de la preten-
sion lo admitiese, fijando un plazo brevisimo para que la administracion
pudiera realizar la actividad, una vez formulada la reclamacion por el de-
mandante, y ampliar en lo posible las potestades de sustitucion del juez.

He recogido en el anteproyecto de Codigo Procesal Administrativo Mo-
delo para Iberoamérica una regulacion de acuerdo con estos principios.?

5. Via de hecho

En cuanto la via de hecho supone una actividad material no legitimada
por un acto administrativo en ejercicio de las prerrogativas publicas, en
el sistema contencioso-administrativo originario, tal y como se configur6
por el Consejo de Estado francés, la proteccion frente a las vias de hecho
de la administracion quedaban fuera de esta jurisdiccion. Era la justicia
ordinaria, los jueces del orden civil, los que debian prestar la tutela a tra-
vés de los procesos que, en cada caso, establecieran sus leyes procesales
(ordinarios o sumarios interdictales).

No obstante, la jurisprudencia espafola empez6 a admitir que, sin per-
juicio de que el afectado por las vias de hecho pudiera acudir a los jueces
civiles en demanda de proteccion, no habia inconveniente en que pudiera
acudir al contencioso-administrativo. El gravisimo inconveniente de esta
via era la mecanica que habia que seguir, al ser presupuesto del proceso
el acto previo, lo que obligaba a reclamar previamente a la administra-
cion, y solo cuando ésta se negaba a atenderle es cuando era admisible
incoar el proceso administrativo de naturaleza declarativa.

La ley espafiola de 1998 admiti6é expresamente entre las “actuaciones
impugnables” la via de hecho, y el ejemplo ha sido seguido por algunas de
las leyes americanas, como la de Pert de 2001, que en su articulo 40.2 es-
tablece que “son impugnables en este proceso las siguientes actuaciones

22 “Hacia un Codigo...”, cit., nota 1, pp. 348 y ss.
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administrativas: la actuacion material si no se sustenta en acto adminis-
trativo”,?® y asi también en algunos proyectos de reforma, como en el de
la ley de Nicaragua 350 (articulo 30) o el proyecto de Venezuela citado
de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (articulo 40.1).

Establecer expresamente que es admisible el contencioso-administrati-
vo en relacion con las vias de hecho no era necesario, ya que si el objeto
de este proceso es toda pretension que tenga como fundamento el derecho
administrativo, no era necesaria una referencia especifica a las vias de he-
cho, ya que éstas constituyen una clara infraccion de una norma o, mejor
dicho, de uno de los principios elementales en que descansa el régimen ju-
ridico-administrativo: que la administracion no podra realizar una actua-
cién material que afecte a la esfera individual sin la existencia de un acto
legitimador dictado en ejercicio de una potestad administrativa.

Mas importante que incluir el supuesto entre aquellos frente a los que
puede reaccionarse ante los tribunales en demanda de justicia, esta es-
tructurar un sistema procesal que permita una tutela judicial efectiva de
los atentados a la esfera de libertades y derechos del ciudadano, y esto no
se ha conseguido en los nuevos ordenamientos, por supuesto, no con el
régimen que regula la ley espafiola de 1998.

V. PRETENSIONES DE LAS PARTES

1. Las clases de pretensiones

Por los origenes del contencioso-administrativo, a través de una labo-
riosa tarea jurisprudencial, se distinguieron dos tipos de “recursos conten-
cioso-administrativos”: el de anulacion y el llamado de plena jurisdiccion,
distincion que fue pasando a los distintos ordenamientos. Durante afios
se admitié como algo natural, consustancial al sistema de justicia admi-
nistrativa, la existencia de dos contenciosos radicalmente distintos, y a la
dualidad tradicional fueron anadiéndose otros tipos de “recursos” o “con-
tenciosos”, apareciendo luego los de “interpretacion”, de “retardacion”,
contractuales, de reparacion directa, de definicion de competencia.?*

23 Prioro Posada, Comentarios a la Ley del Proceso Contencioso-Administrativo, Li-
ma, 2002, pp. 112y ss.

24 Véase por ejemplo, “Un esfuerzo por otra parte loable de tipificacion”, en Galindo
Vacha, Lecciones de derecho procesal administrativo, Bogota, 2004, I, pp. 167 y ss.
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Ultimamente existen legislaciones o proyectos de reforma en los que
ha desaparecido la vieja distincidon entre contencioso de anulacion —o
nulidad— y de plena jurisdiccion; en su lugar, al regular las pretensio-
nes, se multiplican los supuestos. En el anteproyecto de Ley de la Juris-
diccion Contencioso-Administrativa de Venezuela de 2004 figuran hasta
once tipos de pretension; menos mal que la tltima consiste en “cualquier
otra actuacion que resulte necesaria para tutelar los derechos e intereses
juridicos postergados”, porque si no, después de tantos supuestos, siem-
pre existird alguno o algunos olvidados.

Quiero insistir una vez mas en lo que en la situacion de hoy parece in-
cuestionable. Que todo tribunal contencioso-administrativo esté o no en-
cuadrado en el Poder Judicial, tiene —o debe tener— plena jurisdiccion
para, cualquiera que fuese la pretension que ante ¢l se deduzca, hacer los
pronunciamientos que requiera restituir el orden juridico perturbado y
satisfacer los derechos o intereses lesionados. Si s6lo se requiere una de-
claracion, bastard con ella; si altera la situacion juridica y el reconoci-
miento de un derecho, asi lo hara la sentencia y serd constitutiva. La doc-
trina califica las pretensiones —y las sentencias— de declarativas,
constitutivas y de condena.?

Consiguientemente, no tienen sentido esas enumeraciones, a veces in-
terminables, que suelen aparecer en las leyes americanas. Unicamente
podrian tener sentido éstas si de lo que se trata es de superar jurispruden-
cias erroneas o practicas viciosas —consecuencia de un magistrado sin la
preparacidon necesaria— que se obstinan en no querer reconocer una ju-
risdiccion que le atribuye el ordenamiento juridico desde el momento
mismo que se instaura el tribunal. Pero atin asi, ;no sera preferible una
féormula amplia, clara, cuyo texto literal no deje dudas al magistrado més
obtuso? Una féormula como la que propongo en mi anteproyecto de Codi-
go Procesal Administrativo Modelo para Iberoamérica (referencia a la
que me remito por reflejar mi opinién sobre los temas aqui expuestos).

En el anteproyecto se dice pura y simplemente: “el demandante podra
pretender la declaracion, constitucion y condena que fuesen necesarias
para restablecer el orden juridico perturbado, incluso la indemnizacion

25 Al tema le dediqué especialmente mi intervencion en un seminario sobre reforma
del contencioso-administrativo que organizé en San José de Costa Rica Eduardo Ortiz,
que, con el titulo “Acciones declarativas, constitutivas y de condena” se publicé en la
Revista de Derecho Puiblico, Venezuela, nam. 26, 1986, pp. 5y ss.



258 JESUS GONZALEZ PEREZ

de dafios y perjuicios”. Quizas no sea lo suficientemente expresivo y cla-
ro; sin duda es mejorable, pero creo que hay que moverse en esa linea,
no en la de la enumeracion.

Otra cuestion que se plantea es en qué medida el contenido de la pre-
tensidn viene o no limitado por las cuestiones que se hubiesen planteado
en via administrativa, bien se hubiese incoado ésta de oficio por la admi-
nistracion —obligandose a hacer o no hacer algo— o por el administrado
en demanda de que sea la administracion la que dé, haga o deje de hacer.
Cuestion que ha venido lastrada por el viejo principio —afortunadamen-
te abandonado— de que la jurisdiccion contencioso-administrativa es re-
visora de la via administrativa. Reducida la cuestion a sus justos limites,
lo inico que supone es que la pretension ha de ser congruente con las
cuestiones realmente planteadas; pero de modo que no puedan aducirse
motivos que no se hubiesen planteado previamente ante la administra-
cion en defensa de lo que se pretende ante los tribunales.

2. La oposicion a la pretension y la reconvencion

Como nos ensefi6 Guasp, la oposicidon a la pretensiéon no compone el
objeto del proceso, que es mision de la pretension, sino que normalmente
fija tan s6lo los limites de su examen para elegir, de entre las cuestiones o
dudas que la pretension puede suscitar, aquellas que tienen mayor trascen-
dencia o significacion préctica para el demandado. Este podra limitar la litis
allanandose parcialmente a la pretension, pero si no, se limitara a intentar
demostrar la improcedencia de lo que pide el demandante, bien sea negan-
do todos o algunos de los datos del actor o afirmando o aduciendo otros.

Si la posicion que adopta es, no la desestimacion —o inadmisibili-
dad— de aquélla, sino que el tribunal satisfaga una pretension frente al
actor, ya estamos ante un supuesto de reconvencion, que ya es algo mas
que una oposicion. Es una pretension que, de admitirse, dard lugar a una
acumulacion.

Un sector importante de la doctrina resulta incompatible con los prin-
cipios informantes del régimen administrativo y del proceso administra-
tivo: la administracion publica demandada no puede ir contra sus propios
actos sino a través de cauces procedimentales especiales o del proceso de
lesividad; los codemandados particulares tinicamente pueden reaccionar
procesalmente frente a una actuacion de la administracion una vez agota-
da la via administrativa, dentro de los plazos de caducidad previstos en
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cada ordenamiento. De aqui que en las legislaciones procesales adminis-
trativas se establezca expresamente la prohibicion, o no se aluda a ella, co-
mo la espafiola; si bien la jurisprudencia ha declarado que “no es posible
la reconvencion por parte de la demandada, la cual si bien puede formu-
lar sus contrapretensiones, éstas han de ir encaminadas a mantener su
oposicion, total o parcial, a las pretensiones actuadas de contrario, siendo
ambas partes libres de efectuar las alegaciones que a sus respectivos inte-
reses convenga’.

No tiene sentido la exclusion de la reconvencion en el proceso admi-
nistrativo, cuya admisibilidad podria evitar decisiones contradictorias y
dificultades a una eficaz tutela jurisdiccional. Es cierto que, si en el mo-
mento que se produce la reconvencion ha vencido el plazo que la legisla-
cion establece para reaccionar frente a la actuacion administrativa, admi-
tir la reconvencion atentaria contra el principio de seguridad juridica.
Mas si no se creyd que la contraparte se iba a aquietar frente a la actua-
cion administrativa, manteniéndose la situacion juridica, ;por qué no va
a admitirse que, al tener conocimiento de que subsiste la situacion liti-
giosa, pueda por via de reconvencion replantear la pretension en la parte
no estimada en via administrativa? Es posible adherirse a la apelacion,
aunque se hubiese consentido la sentencia, en los puntos en que crea la
parte que ésta le es perjudicial, segin las legislaciones reguladoras del
proceso civil y algunas procesales administrativas, como la espafiola. De
aqui que deba elogiarse la tendencia de algunas legislaciones (concreta-
mente los codigos procesales administrativos de algunas provincias ar-
gentinas) que la admiten en ciertos supuestos.?®

VI. EJECUCION FORZOSA Y MEDIDAS CAUTELARES

1. La eficacia de las sentencias

Los fallos judiciales no seran efectivos si la sentencia, por correcta
que sea y completos que hayan sido los pronunciamientos, llega dema-

26 Biela, Sobre lo contencioso-administrativo, 2a. ed., Santa Fe, 1964, p. 241; Fiorini,
Qué es el contencioso, Buenos Aires, 1965, p. 278; Diez, Derecho procesal administrativo
(lo contencioso-administrativo), Buenos Aires, 1983, p. 233. Sobre el problema en Méxi-
co, Armienta, El proceso tributario en el derecho mexicano, México, 1977, pp. 234y ss., y
Briceflo, Derecho procesal federal, 2a. ed., México, 1975, p. 377. Me remito a mi trabajo
Derecho procesal administrativo hispano-americano, Bogota, 1985, pp. 200 y ss.



260 JESUS GONZALEZ PEREZ

siado tarde y la perturbacion juridica que se pretendia, que habia dado
lugar al proceso, ha devenido irreparable, o porque lo en ella dispuesto
no llega a cumplirse.

Aqui han radicado las quiebras mas graves de la justicia administrativa,
se ha avanzado mucho en uno y otro orden, pero todavia queda mucho tre-
cho que recorrer, y hasta ha llegado a pensarse que estamos ante un pro-
blema irresoluble o que la solucion no depende de medidas legales.

A veces, al concurrir con colegas que se mueven en la aplicacion de
otros ordenamientos, me sorprende que afirmen rotundamente que en sus
paises el problema no existe; porque estoy convencido de que concurren
circunstancias tan diversas que, por avanzadas y minuciosas que sean las
legislaciones al estructurar garantias, las necesidades publicas y las pre-
rrogativas acabaran por prevalecer, y no siempre hay que atribuirlo a in-
tereses politicos bastardos. Pues cuando se abordan ambiciosas tareas, a
conciencia de que faltan los medios econdmicos para ello, falseando los
presupuestos o infringirlos abiertamente, sin importar las consecuencias
que acabaran siendo reflejadas en las sentencias dictadas a instancia de
los que resultaron atropellados por la accion administrativa, a veces se
actia por la conviccion de que es ineludible atender a necesidades ele-
mentales y no por demagogia o motivos electorales; pero se acaba siem-
pre en lo mismo: en el aumento de la deuda —interna y externa—, en la
inflacion galopante y en mas pobreza.

2. Medidas cautelares

La lentitud, la tremenda lentitud es una de las lacras de la justicia, has-
ta se ha pensado que es consustancial al proceso. Por mucho que se con-
sagre el debido proceso entre los derechos humanos y su decisiéon en un
plazo razonable,?”’ la situacién no puede ser mas desesperanzadora en to-
dos los 6rdenes jurisdiccionales y, sobre todo, en el administrativo.

A fin de paliar las consecuencias de la lentitud y tratar de evitar que
cuando llegue la solucion del litigio ya carezca de sentido el fallo, se han
ideado las medidas cautelares, que tienen por finalidad garantizar los
efectos de la sentencia.

En sus origenes, en el contencioso-administrativo s6lo se admitia una
medida cautelar —que unicamente se acordaba en casos excepcionales

27 Una referencia mas completa en mi trabajo El derecho a la tutela jurisdiccional,
3a. ed., Madrid, Civitas, 2001, pp. 315 y ss.
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en que la ejecucion del acto ocasionara efectos irreparables—: la suspen-
sion de la ejecucion del acto administrativo en relacion al cual se incoaba
el proceso. La manifiesta insuficiencia de esta medida determind que se
fueran admitiendo otras. Todavia en alguno de nuestros ordenamientos
es la tnica admisible, pero por lo general, hoy, en las mas recientes le-
gislaciones en el proceso administrativo, el juez podra adoptar cuantas
medidas fuesen necesarias para garantizar el fallo. No existe diferencia
con el civil, e incluso se aplica supletoriamente la regulacion de éste.?®

Esto no quiere decir que esta avanzada regulacion de las leyes mas re-
cientes sea satisfactoria, una medida cautelar, por eficaz que sea, nunca
puede remediar los efectos perniciosos de la lentitud de la justicia; a no
ser que se convierta el proceso cautelar en definitivo, obligando al juez a
una decision precipitada, olvidando ya la solucion a que pueda llegarse
en el proceso principal.

Y es que cuando nos acercamos a las medidas cautelares a fin de per-
feccionar su régimen para que cumplan la finalidad para la que estan ins-
tauradas, estamos pensando por lo general en el demandante, en el per-
juicio que para el que pide justicia supone la demora en la decision. Pero
en un proceso existen dos partes, demandante y demandado, si a aquél
puede perjudicarle una decision tardia, a éste puede ocasionarle un per-
juicio no menos grave una medida cautelar adoptada cuando el deman-
dante no tiene razon. De aqui que para que el juez adopte una medida
cautelar no solo se exige periculum in mora, sino también fumus boni iu-
ri, peligro de la mora y apariencia de buen derecho.

Pues bien, podemos afirmar que no hemos llegado a encontrar el justo
equilibrio; en efecto, no debe adoptarse ninguna medida cautelar si el de-
mandante no demuestra la seriedad de su pretension, si no se acredita
que aparentemente esta fundada. Si el juez hace un estudio a fondo de la
pretension y llega a la conviccidon de que esta bien fundada, resultara di-
ficil después, al dictar resolucion definitiva, cambiar de criterio, por lo
que habra prejuzgado el asunto en un incidente.

28 (Cfr. entre la bibliografia reciente, Derecho procesal administrativo (homenaje a
Jesus Gonzalez Pérez), cit., nota 6; los trabajos de Gallegos Allegos, Fedriani, Control
Jjudicial de la administracion: Medidas cautelares, pp. 723 y ss.; Montezani, Medidas
cautelares en el proceso administrativo, pp. 785 y ss., y Hernandez-Mendible, “La tu-
tela cautelar como garantia de efectividad de la sentencia en el derecho procesal admi-
nistrativo”, Revista lberoamericana de Derecho Publico y Administrativo, nim. 4,
2004, pp. 157 y ss.



262 JESUS GONZALEZ PEREZ

Si obra con mas ligereza o el incidente no sirve para nada, si opta por
la denegacion de la medida, si accede a ella, ello redundara en perjuicio
del demandado por el peligro de que se consume una situacion irreversi-
ble si la sentencia es desestimatoria.

Otra medida consiste en que el demandante garantice los perjuicios
que puede ocasionar al demandado la adopcién de la medida si después
se desestima la pretension, pero también desde esta perspectiva no ha lle-
gado a encontrarse el equilibrio entre los intereses contrapuestos.

Durante mucho tiempo, al menos en Espafia, los tribunales han sido
cicateros al fijar la cuantia de la garantia que deben prestar; consecuen-
cia: que al llegar el momento de indemnizar los perjuicios ocasionados le
resultard al demandado sumamente dificil hacer efectiva la indemniza-
cion en la parte no cubierta por la garantia.

Si, por el contrario, los tribunales exigen garantia suficiente, puede
suponer denegar tutela judicial a aquel que carece de medios econémicos
para prestarla, aunque sea evidente el fundamento de la pretension, el fi-
mus boni iuri.

En este punto, nos queda todavia mucho por pensar y por hacer.

3. Ejecucion de las sentencias

Los entes publicos, especialmente el Estado, estan investidos de unas
prerrogativas que constituyen serios obstaculos a la ejecucion forzosa de
las sentencias condenatorias dictadas en cualquier proceso y, por tanto,
en los administrativos.

La prohibicién de despachar mandamientos de ejecucion y embargar
los caudales publicos esta consagrada en la generalidad de los ordena-
mientos, por venir impuesta por los fines que cumplen los entes publi-
cos. Por otro lado, el principio de legalidad presupuestaria s6lo permite
disponer de los fondos publicos dentro de los limites y para la finalidad
que establezcan los presupuestos aprobados por el pueblo soberano a tra-
vés de sus representantes parlamentarios.

No es concebible que puedan embargarse y enajenarse en subasta publi-
ca bienes adscritos a un servicio publico, ni disponer, para pagar lo orde-
nado por una sentencia, de una cantidad de dinero a la que el presupuesto
asigna otro destino. De aqui que la evolucion de las reglamentaciones del
proceso administrativo se haya caracterizado por, respetando aquellos
principios, reducirlos a sus justos limites.
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Bien cumplido esta que no se despachen mandamientos de ejecucion ni
se dicten providencias de embargo contra bienes y caudales publicos; pero
siempre que sean bienes de dominio publico o adscritos a un servicio pu-
blico, pero no que se extienda la prerrogativa a bienes patrimoniales. Por
cierto, veremos a donde nos lleva esta reciente novedad de alguna legisla-
cion, porque, dada la prodigalidad de los politicos para disponer de lo que
no es suyo, si se empiezan a ejecutar sentencias contra bienes patrimonia-
les de los entes publicos, pronto van a quedar sin patrimonio.

Actutia bien la legalidad presupuestaria, pero falta que los presupuestos
sean realistas y no prevean gastos sin la prevision de ingresos para hacer-
los efectivos; de tal modo que resulte excepcional lo que hoy es normal:
que al ejecutar una sentencia dineraria condenatoria no hay partida presu-
puestaria o ya esta agotada. Lo que la legislacion procesal administrativa
puede hacer es establecer medidas —asi las multas coercitivas— encami-
nadas a que los titulares de los 6rganos competentes incoen y tramiten con
la debida diligencia la inclusion de la correspondiente partida.

VII. CONCLUSIONES

Es mucho lo que se ha conseguido en la reglamentacion de los proce-
sos administrativos a fin de garantizar al administrado una tutela judicial
efectiva frente a las arbitrariedades de la administracion, pero todavia es-
tamos muy lejos de una tutela plena, y es que, en definitiva, constituye
un ideal inaccesible; pero no debemos desalentarnos en esta lucha para
acercarnos a €l. Conscientes de nuestras limitaciones, sigamos esforzan-
donos por perfeccionar nuestras leyes, para que el proceso administrativo
sea cada vez mas eficaz, y no olvidemos nunca que el mas perfecto orde-
namiento procesal puede fracasar estrepitosamente por no contar con
jueces preparados, mientras que una buena judicatura puede administrar
justicia razonablemente con instrumentos procesales deficientes. Por lo
que la mas importante de nuestras tareas es la formacion de los jueces a
los que se confie la tutela de los derechos e intereses de los ciudadanos.



