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CAPITULO 1V
LA LUCHA POR UN EFICAZ SISTEMA DE CONTROL

I. INTRODUCCION

El magno problema del derecho administrative ha sido instaurar un sistema
de garantias que hicieran efective el principio de sumision de la Administra-
cion al derecho. Lograr que la Administracién se sometiera al derecho y
que, prescindiendo de sus prerrogativas, accediera a aparecer como parte
procesal a I hora de la revision jurisdiccional de sus actos ha sido una hazana
gigantesca que ha costado siglos. L.a evolucion es de sobra conccida por
todos. Como también el hecho incontrovertible de que, siempre que puede,
escapa de esa fiscalizacion a través de los procedimientos méas diversos.
Desde el claro y diafano de excluir determinadas categorias de actos, al
sinuoso y taimade de crear una serie de obsticulos antes de legar a la revision
jurisdiccional, con la esperanza de que el recurrente tropiece en alguno de
ellos. ?

Realmente, el derecho administrativo ha ido depurando un sistema de control,
con esa picza clave que es el contencioso-administrativo, que, con todos sus
defectos, ha garantizado en lineas generales la sumisién al derecho.

No existe ni ha existido otra institucién que pueda parangonarse al juez
administrative en la salvaguarda de los derechos fundamentales. La excelsa
funcién del juez adquiere toda su plenitud en el proceso administrativo.
Porque en é[, a diferencia de otros procesos, se intenta la composicion de
un litigio preducido entre partes situadas en planos de manifiesta desigualdad,
No es ya la desigualdad econdmica o social que puede darse —y de hecho
se da— en otros procesos. Es la desigualdad sustancial entre un sujeto
desprovisto de toda prerrogativa puablica y otro investido de todos los poderes.

Pero los instrumentos en que se concreta ese sistema de control, estan
pensados para una Administracion nuy distinta de la Administracién super-
interventora de nuestros dias. Responden a una concepecion en que al individuo
le importa mas garantizar su libertad que la eficaciz de unos servicios. De
aqui que se haya puesto en tela de juicio el sistema tradicional v que al
lado del mismo hayan aparecido otras instituciones de control, que han
deslumbrado a sectores importantes de la doctrina.

1 Me remito a mi trabajo Hacienda v proceso, en “Revista Critica de Derecho Inmo-
biliario”, 1968, p. 628.
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68 JESUS GONZALEZ PEREZ

¢ Hasta qué punto es exacta esta desconfianza hacia el sistema tradicional
y estd justificada la esperanza puesta en las nuevas instituclones?

En el sistema tradicional de los regimenes administrativos, la defensa del
administrado frente a los ataques a su libertad, se ha estructurado en dos
direcciones: una, la de los procesos ante la jurisdiccién ordinaria, al igual
que frente a otro particular; otra, la del proceso especial administrativo. La
de los procesos ante la jurisdiccion ordinaria se utiliza con muy distinta
amplitud y finalidad, segin los ordenamientos.

Primero: cuando existe un acto dictade por un organo administrativo, que
legitima la actuacién material de un agente o delegado de la administracion,
no queda otra via de defensa que la del proceso para lograr la declaracion de
nulidad a anulacién del acto. Aun cuando la regla general es que el proceso
con esta finalidad sea el contencioso-administrativo, los ordenamientos pre-
vienen la intervencién del juez ordinario, a través de los procesos comunes,
con arreglo a dispares criterios de delimitacion de las respectivas jurisdicciones.
La complejidad de las normas de delimitacién constituye un serio obstaculo
de la justicia administrativa. De aqui que se hayan levantado voces pidiendo la
unidad de jurisdicciones pare la administracion publica.®

Segundo: cuando el acto administrativo legitimador no existe o, aun
existiendo, es tan manifiesta la ilegalidad que es constitutivo de delito, no
hay razon alguna para vedar el acceso a la via judicial ordinaria para que
el administrado pueda defenderse de las invasiones a su esfera de libertad
consumadas por los agentes de la Administracion.

El estudio del sistema de garantias que, tradicionalmente, arbitran los
ordenamientos, ha de hacerse, por tanto, en dos direcciones:

a) Los procesos ente la jurisdiccion ordinaria.
b) El proceso administrativo,

II. LOS PROCESOS ANTE LA JURISDICCION ORDINARIA
1. Los tribunales ordinarios, guardianes de la liberted

En el complicado sistema de reparto de competencias entre los tribunales
judiciales ordinarios v la jurisdiccion administrativa, caracteristico del sistema

2Eg el titulo del trabajo de L. Martin Retortillo, publicado en “Rev. Admén. Pub.”,
ntm. 49, pp. 143-189. En sentido anilogo, Parada, Los origenes del contrato administrative
en el derecho espasiof, Sevilla, 1963, p. 123. En sentido mdis meoderado, Garrido Falla,
La evolucién del recurso comtencioso-administrattvo en Espafiz, en “Rev. Admon. Pab”,
ndm. 55, pp. 24-26. Sobre los complicados criterios de delimitacién, cfr, por ejemplo,
Goyard, La compétence des iribunaux fudicicires en matiére administrative, Paris, 1962, y
Fromont, La repartition des compélences entre les tribunaus civils et administratifs en droit
allemand, Paris, 1961.
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francés y de los que en él han encontrado inspiracidn, la jurisprudencia de
conflictos ha consagrado como principio basico que los jueces ordinarios
son naturalmente competentes para conocer de cualquier atentado al ejercicio
de las libertades pablicas, aun cuando provenga de la misma Administracion,
No es que se reconczca la competencia de la jurisdiccion ordinaria. Es
algo més: es que se considera que esta competencia es natural, consustancial
a ella.?

Sin embargo, pese a la generalidad con que se concibe ¢l principio, recogido
como tal en los tratados y manuales mas elementales, es lo cierto que en
su aplicacion sufre tales limitaciones, que podemos considerar que, aparte de
la proteccidn de los derechos reales privados en el correspondiente juicio
declarativo ordinario, queda reducido a dos supuestos: cuando el atentado
a la libertad deviene delito, v cuando es consecuencia de una via de hecho.
Examinemos, por tanto, ambos supuestos.

2. Los delitos contra la libertad

La libertad constituye algo tan consustancial a la persona humana, que
los ordenamientos juridicos procuran protegerla sancionando penalmente los
atentados a la misma, tanto provengan de un particular (articulos 480-482
del cédigo penal) como de un funcionario publico (articulos 178-195 del propio
texto).

La imposicion de penas personales al margen del proceso penal (articulos
178-181 del eddigo citado), la detencidon ilegal en su diversas manifestaciones
(articulos 184-188), la imposicién ilegal del destierro, deportacidn o cambio
de domicilio (articulos 189-190), el allanamiento de morada y registro indebido
del domicilio (articulo 191), los atentados a la libertad de correspondencia
(articulos 192-193), y, en general, todo atentado al ejercicio de los derechos
civicos reconocidos por las leyes (articulo 194), constituyen figuras delictivas
del codigo penal espafiol, como de casi todos los codigos penales.

Las consecuencias de esta configuracion penal de los atentados al ejercicio
de los derechos de la persona son evidentes. Desde el momento que tales
hechos son delitos, es incuestionable:

a} Por lo pronto, la posibilidad de incoaccion del correspondiente proceso
penal frente al funcionario publico al que puedan imputarse los hechos. La
condicidén de funcionarioc del reo no debe constituir obsticulo alguno a
la actuacion del juez ordinario, que podri adoptar cuantas medidas cautelares
prevé el ordemamiento como garantia de la persona cuyas libertades han
resultado lesionadas.

3 Un resumen de la doctrina jurisprudencial en Auby y Drago, Traité de contentienr-
administratif, Paris, 1962, 1, pp. 522-525.
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No obstante, ha existido una injusta tendencia de los ordenamientos de
proteccién a los funcionarios, tendencia que se ha traducido en una normativa
que constituye una fuente de arbitrariedades, convirtiendo en poco menos que
letra muerta los preceptos de los cddigos penales,

Las dos instituciones en que se ha concretado esta normativa proteccionista
del ‘funcionario no son otras que la auforizacidon administrativa para proceder
contra los fumcionarios, y las cuestiones previas edministrativas. De ellas
se ha dicho que:

han sido los parapetos de siglo y medio de irresponsabilidad, y si bien
la irresponsabilidad de los funcionarios goza de una desgraciada tradicidn
en nuestra patria, es en nuestro tiempo, ante la existencia de masas
burocriticas antes no imaginables, cuando el problema adguiere extrema
gravedad. ?

Afortunadamente, la autorizacion administrativa para procesar a un funcio-
nario ha quedado relegada, al menos en Espafia, a un recuerdo histérico.
Pero no podemos decir lo mismo de las cuestiones previas administrativas.

Porque la autorizacidn para procesar a los funcionarios fue abolida por
la Constitucion de 1869, sin que tuviese vigencia alguna ulterior. Y la ley
de régimen juridico de la administracién del Estado ha venido a reiterar su
abolicién, al disponer en su articulo 44, parrafo 2, que “en ningin caso
serd requisito indispensable para la apertura y validez del procedimiento
judicial el consentimiento previo de la autoridad administrativa”.

Pero las cuestiones previas administrativas han tenido un destino muy
diferente. En efecto: la vieja ley de enjuiciamiento criminal, al enfrentarse
con el supuesto de que en el proceso penal surja una cuestion regulada por
el ordenamiento juridico-administrative, cuyo conocimiento y decision, de
plantearse aisladamente, corresponderia a la jurisdiccidon contencioso-admi-
nistrativa, reconmoce al tribunal ordinario que concce del proceso penal la
opcidn de resclver por st mismo la cuestion prejudicial, atenperandose a las
normas de derecho administrative (articule 7°) o de suspender el proce-
dimiento hasta la resolucidn de la cuestidn, pudiendo fijar un plazo para
que las partes acudan al tribunal contencioso-administrativo (articule 49).8

Pero es en la ley de conflictos jurisdiccionales de 17 de julio de 1948, al
mantener Ia regulacion de las cuestiones previas de la vieja regulacidén de los
conflictos, donde se encuentra el principal obsticulo a la actuacidn de

4 Parada, La responsabilidad criminal de los funcionarios publicos v sus obstdemlos:
autorizacion previa, prejudicialidad adminisirativa y cuestiones previgs, en “Rev. Admon.
Pab.”, nim. 31, p. 98

5 Sobre los problemas que plantean estos preceptos, Gémez Orbaneja, Comentarios ¢ la
ley de enmjuiciamiento crimingl, Barcelona, 1947, 1, pp. 216-230; Aguilera de Paz, Tratado
de las cuestiones prefudiciales y previas en el proceso penal, Madrid, 1917, pp. 163 y ss.
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la jurisdiccién ordinaria frente a un funcionario. Pues su articulo 15 reconcce
a la Administracién legitimacién para promover en un juicio penal una
inhibitoria fundada en la existencia de una cuestién previa administrativa.
Lo que supone la suspensién del proceso penal en tanto se decida por la
Administracién la cuestidn previa y la vinculacion del juez penal a lo resuelto
por fa Administracidn. De tal modo que el juez o tribunal declarard “no
haber lugar a la continuacién del juicio, si la decisién administrativa envolviera
falta de legitimidad del procedimiento”.

Nada mas contrario a elementales principios de justicia que esta posibilidad
de que, al plantearse un conflicto entre dos dérganos de distinta naturaleza,
unc de ellos pueda prejuzgar la cuestién. Pero, ademds, lo grave es, como
ha dicho Parada, los bastardos fines con que la Administracién ha manejado
ante los tribunales esta posibilidad, v, lo que ain es mas grave, el éxito
abtenido. Por lo que

...el examen de la legalidad de la actuacién admimistrativa ha sido una meta
inaccesible pricticamente para los tribunales, y lo ha sido no porque la
Administracién haya sido, no nos cansaremos de repetirlo, una celosa defensora
de la eficacia total de sus providencias, sino porque tras la defensa de la
legalidad de éstas lo que realmente ha defendido es la irresponsabilidad de
fos administradores.

En algiin supuesto concreto, ante Ja decision adoptada en alguna resolucién
de conilicto, la repulsa de la doctrina espafiola no pudo ser mis enérgica.
Tal fue el conflicto resuelto por un decreto de 19 de julio de 1954 (“Boletin
Oficial” de 7 de julio), Sabido es que en Lspafia la decision de los conflictos
_jurisdiccionales es, tradicionalmente, competencia del jefe del Estado; pero
previamente emite dictamen el Consejo de Estado. Y es prictica jurispru-
dencial que la decision del jefe del Istado se adopte de conformidad con
el dictamen, por lo que, en definitiva, el verdadero tribunal de conflictos
es el alto cuerpo consultivo, No obstante, en algtin caso aislado, verdaderamente
insélito, no ocurre asi, decidiendo el jefe del Estado, no de conformidad,
sino “oldo el Consejo de Estado”. Pues bien, uno de estos casos anormales
fue el del decreto de 1? de julio de 1954

Los hechos que mwctivaron el conilicto eran los siguientes: un buen dia
de 1951, una persona es detenida por orden del juez especial de delitos
monetarios, quedando a su disposicion. Pasan mdis de cinco meses sin que
se dictase auto de procesanmiento ni se notificase el de prision. En esta
situacidn, el detenido formulé gquerella ante la Audiencia, promoviendo el
antejuicio para exigir responsabilidad penal a los jueces y magistrados,
que establecen los articulos 258 y 259 de la ley orginica del poder judicial,

¢ Parada, La responsabilidad crimingl, cit., pp. 131-137.
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citaindose como infringido el articulo 17 de la ley de delitos monetarios de
24 de noviembre de 1938, que limita a sesenta dias, salvo prérroga excepcional
del ministro de Hacienda, el plazo méximo en que deben ser fallados los
expedientes en la materia. Asi las cosas, el delegado de Hacienda requiere
de inhibicién a la Audiencia, por entender que, dependiendo el juez de
delitos monetarios de un tribunal superior, encuadrado organicamente en el
ministerioc de Hacienda, €l planteaba una cuestion previa a resolver, de
caricter administrativo, que impedia la actuacion de la jurisdiccion penal
ordinaria.

Ante estos hechos, el decreto de 19 de julio de 1954, en contra de lo
dictaminado por el Consejo de Estado, decide el conflicto a favor del delegado
de Hactenda, por entender que existia cuestion previa administrativa, quedando
paralizado el proceso penal,

En aquel tiempo, tenia encomendada la seccidn de comentarios de la
jurisprudencia de conflictos en la ‘“Revista de la Administracién Publica”.
Y con una prudencia que después me ha faltado en otras muchas ocasiones —y
mis disgustos me ha costado—, decliné el honor de comentar este decreto.
En mi lugar, lo hizo Fernando Garrido, que entonces no ejercia la profesion de
abogado. En su comentario, no dudé en destacar cémo la doctrina del decreto
era atentatoria del principio de libertad personal e infringia abiertamente
el principio que considera al juez penal guardiin de la libertad individual, al
confundir la cuestidn previa con la cuesticn de fondo.?

b) Otra consecuencia de la sancién penal de los actos que, infringiendo
el ordenamiento juridico, constituyen una violacién de la libertad individual,
es su nulidad de pleno derecho. Sabido es que, en derecho administrativo, la
ilegalidad sélo determina la anulabilidad del acto, salvo supuestos excepcionales
de extrema gravedad, que se sancionan con la nulidad. En el derecho espafiol,
uno de estos supuestos es la ilicitud penal. El articulo 47 de Ia ley de
procedimiento administrativo enumera entre los actos de la Administracién
nulos de pleno derecho, los que ‘“sean consttiutivos de delito”. Por tanto,
todos aquelos actos administrativos que atentan al ejercicio de los derechos
civiles y encajan en alguno de los supuestos de hecho de los articulos 178 y
siguientes del codigo penal, son nulos, radicalmente nulos.

$Qué consecuencias derivan de esta sancion de nulidad?

Todo acto administrativo, en cuanto existe, esta investido de una presun-
cién de legitimidad, que le confiere fuerza ejecutiva. De tal modo que,
aun cuando se deduzca recurso administrativo o jurisdiccional contra &,
no queda en suspenso aquella eficacia ejecutiva (articulo 116, ley de proce-
dimiento administrativo, v articulo 122, ley jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativa). El hecho de que se invogque como motive del recurso alguna
infraccién que determine la nulidad, constituye uno de los casos en que,

7 Garrido Falla, Nolas de jurisprudencia, en “Rev, Admdn, Pib.”, ndm. 14, pp. 157-160.
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al interponerse el recurso administrativo, puede decretarse la suspension de la
ejecucion, Pero la nulidad por si no tiene eficacia suspensiva.

Ahora bien, en cuanto el acto es constitutivo de delito, el juez ordinario,
al conocer del proceso penal incoado al efecto, podrd adoptar cuantas medidas
sean necesarias para proteger al administrado de las consecuencias del acto
delictivo, privindole de toda fuerza ejecutiva. El juez tendrd jurisdiccién
plena para conocer de la ilicitud penal en que haya incurrido el funcionario.
Y [a sentencia que dicte determinari la nu'idad del acto, que podra hacerse
valer de oficio o a instancia del interesado en !a via administrativa o, en
su caso, contenciosc-administrativa.

Es obvio que la sentencia penal, con la condena del funcionario, por si
sola serd suficiente para hacer desaparecer todos los efectos derivados del acto.
Pero en el supuesto de que no sea asi y de que pese a la condena del
funcionario, subsista el acto, el interesado podra instar la correspondiente
declaracién de nulidad, a través del correspondiente recurso de revision
(articulo 127, ley de procedimiento administrativo), o en el procedimiento
de revisidn que podra incoar en cualquier momento (articulo 109, ley citada),
y cuya decisién no puede ser otra que la de la nuiidad del acto.® Caso
de que la administracién, pese a todo, se resistiese a declarar la nulidad,
siempre podria incoarse el correspondiente proceso administrativo con este
objeto, sin perjuicio de las posibles acciones ante el propio juez ordinario,
por desobediencia.

Algtin autor ha mantenido la validez de los actos, aun cuando tengan
su origen en un hecho delictivo. En este sentido, Garrido Falla cita el
ejemplo del funcionario que obtiene la titularidad de una plaza o un ascenso
a que tiene derecho, presentindose en el despacho de su superior jerarquico y
amenazindole fisicamente, considerando que “con independencia de la respon-
sabilidad administrativa e incluso penal, en que el funcionario pueda haber
incurrido personalmente, el acto asi obtenido no esta viciado”.?

Pero ésta no es ni mucho menos la opinidn de la generalidad de la
doctrina espafiola, pues para un sector importante de la misma, el delito
es “el pecado juridico que contamina y anula todo lo que toca”. 1®

En realidad, con arreglo al derecho positivo espafiol, se impone una elemental
distincién entre actos administrativos constitutivos de delito y actos administra-
tivos que tengan su origen en un hecho delictivo.

Respecto de los primeros, la nulidad del acto viene dada por la sentencia
penal. Si el acto encaja en alguno de los supuestos de hecho que vienen
definidos como delito por el cddigo penal, no cabe mantener su validez.

& Me remito a mi trabajo E! procedimiento administrativo, Madrid, 1964, p. 325.

® Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo, 4* ed., Madrid, 1966, 1, pp. 470-471.

10 Parada, La responsabilidad crimingl, cit, p. 141 En anilogo sentido, Royo Villanova,
Elemenios de Derecho Administrativo, 24* ed,, 1935, 1, p 115,
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Una vez que la jurisdiccién ordinaria, por ejemplo, ha declarado la existencia
de prevaricacién y, por tanto, considerado que el acto administrativo ha
sido dictado a sabiendas de que era una resolucién injusta, la nulidad es
consustancial a la sentencia penal. Lo mismo podriamos decir de aquellos
actos que la sentencia penal considera son constitutivos de alguno de los
delitos de los articulos 178 y siguientes del cédigo penal.

Pero no puede sentarse la misma conclusion respecto de aquellos actos
que no son constitutivos de delito, pero en cuya elaboraciéon ha existido un
delito (v. gr., cohecho, violencia u otra maquinacion fraudulenta). Cuando
asi ocurre, el hecho de que la sentencia penal declare la existencia de
alguno de estos delitos, no determina sin mas la nulidad del acto que
se hubiere dictado como consecuencia del delito, sino que la nulidad dependera
del grado en que la ilicitud penal vicie el acto administrativo. Pensemos,
por ejemplo, que entre las figuras de cohecho que sanciona el cédigo penal
esta la del funcionario publico que admitiere regalos que le fuesen presentados
para la consecucion de un acto justo (articulo 390 del cédigo penal), por
lo que la sentencia penal que condenare a un funcionario por este delito,
presupone la legalidad del acto administrativo.

3. La via de hecho

~ La via de hecho constituye una de las sutiles construcciones de la juris-
prudencia para atenuar el principio de independencia de la Administracién
y de la jurisdiccién administrativa frente a la jurisdiccion ordinaria. ™ Si
cuando existe un acto administrativo se produce la interdiccion de toda inter-
vencion de la jurisdiccidn ordinaria frente a la actuacidn material que estd
amparada y legitimada por el acto administrativo, es natural que, al no existir
el acto, desaparezca el fundamento que obstaculizaba la accion del juez
crdinario,

Pero la via de hecho ilega a mas, Si solo jugara ante la falta de acto
administrativo legitimador de la accion material administrativa, nada tendria
de original. Pues es logico que cuando el agente administrativo incurre en lo
que Laferriére calificd “una salida de los poderes de la Administraciéon”,
no goce de ninguno de los privilegios propios del régimen administrativo y
aparezca ante el juez como un sujeto de derecho comdn.’ Pero es que

31 Se ha considerado Une crise du principe de la séparation des aqutorités adminisiratives
et judicigires. Es el titulo de un trabajo de Devolve publicado en “Etudes et Documents.
Conseil d’'Etat”, num. 4 (1950), pp. 21 y ss.

12 Laferriére, Traité de la Juridiction Administrative et des Recours Contentieur, Paris,
1896, 2% ed, 1, p. 478; Odent, Contenticur Administratif, Paris, 1953-1934, pp. 164-165;
Garcia de Enterria, Los principios de la nweva lev de expropiacién forsosa, Madrid, 1936,
p. 104; Waline, Fidelité de la jurisprudence & la théorie de la voie de foit, en notas de
jurisprudencia de la “Revue de Droit Public”, 1970, pp. 774-783.

DR © 1971. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/xe3KjD

ADMINISTRACION PUBLICA Y LIBERTAD 73

también juega cuando, existiendo acto administrativo, adolezca de tal grado
de ilicitud que se le niegue toda fuerza legitimadora respecto de la operacidn
material que atente contra los derechos del administrado.

El problema estd en determinar qué grado de ilicitud ha de darse en el
acto para que su ejecucion constituya una via de hecho.

Cierto sector doctrinal —y alguna de las decisiones de la jurisprudencia
francesa de confiictos— han vinculado la via de hecho a la teoria de Ia
inexistencia de los actos administrativos. Llegd a hablarse de una resurreccion
de esta teoria. ® Pero la critica se ha impuesto. Pues ni todos los actos que
pudieran calificarse de inexistentes constituyen desde el ingulo de su ejecucion
via de hecho, ni todos los actos generadores de via de hecho son inexistentes, 14

la formula tradicional de la jurisprudencia francesa refiere la via de
hecho a la ejecucién de un acto que manifiestamente es imposible considerarle
aplicacion de un texto legal o reglamentario. Cuando es evidente que el agente
administrativo no ha actuado en ejercicio de una potestad administrativa ni en
virtud de ninguna norma juridica, la operacion material constituira via de hecho.

Cuando una operacién material no legitimada por un acto administrativo
que, al menos en apariencia, pueda considerarse dictade en aplicacion de
una ley o reglamento, atenta contra el derecho de propiedad o las libertades
publicas, constituira una via de hecho.

En derecho espafiol, la via de hecho contra los derechos de propiedad
se encuentra sancionada por la vigente ley de expropiacion forzosa de 1954
(articulo 125). No ocurre asi respecto de la via de hecho que se concreta
en atentados a las libertades publicas,

Esto explica que podamos considerar inédita la actuacion de la jurisdiccidn
ordinaria para defender las libertades de un administrado ante una via de
hecho administrativa. Si bien, hace unos afios, se dictd un decreto tesolutorio
de conilictos que permite ver el porvenir con cierta esperanza, ante la
correcta aplicacion que hace de la doctrina de la via de hecho. Me refiero
al decreto de 3 de octubre de 1963, que ha merecido, con toda justicia,
los elogios de la docirina. Pues en esta decisidn, el juez de conflictos, apar-
tindose de la tradicién defensora de la Administracidon montada sobre la
prejudicialidad administrativa, “abandona la posicion de no enjuiciamiento
de los funcionarios para permitir que el tribunal pueda desarrollar normal-
mente su actividad de enjuiciamiento”. 15

El conflicto surgid con ocasidn de un doble embargo de unos mismos
bienes: por un lado, la Administracién, y por otro, la jurisdiccion ordinaria,

18 Weil, Une résurrection: la théorie de Pinexistence des actes adminisiratifs, en "Dalloi
Chronique”, 195%, p. 48

14 Auby ¥ Drago, Traité, cit., pp. 557-359.

151., Martin Retortillo, Notas de jurisprudencia, en “Rev. Admén, Pab.”, nim. 52, pp.
219-225. o
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En poder los bienes del depositario judicial, aparecieron unos individuos
que manifestaron pertenecer a la Delegacion de Haclenda y, sin atender
a las razones del depositario judicial, forzaron a éste a la entrega de los
bienes, que se llevaron. Ante esta actitud, se incod sumario frente a los agentes
administrativos. Y, cuando se estd tramitando el proceso, la Administracién
plantea una cuestién previa,

La resolucion del juez de conflictos es categdrica: es improcedente la
cuestion previa. Pues estamos ante una via de hecho, ya que los agentes
administrativos, “en lugar de acudir al sistema legalmente establecido para
dilucidar esa preferencia de los embargos, ... han pretendido imponerse por si
mismos”. Y en el tercer considerando se concluye: “el respeto debido para
las dos jurisdicciones exige que no se resuelvan sus conflictos por el esfuerzo
de la via de hecho, sino conforme a lo legalmente establecido para ello”.

III. EL PROCESO ADMINISTRATIVO

“Se ha dicho que el proceso es aquel instrumento en el cual se manifiestan
todas las deficiencias y las impotencias del derecho.”1® * Y el proceso admi-
nistrativo —y no el proceso penal, como queria Carnelutti— es la especie
que mejor pone de manifiesto las deficiencias y las impotencias del proceso.”

Pues es en el proceso administrativo, al enfrentarse el pobre e indefenso
administrado con ese monstruo de poder que es la Administracion, cuando
se manifiesta en toda su crudeza la impotencia del derecho para que las rela-
ciones entre administrador y administrado se acerquen un poco a lo que exigen
elementales postulados de justicia.

Ante la Administracién de nuestros dias y ante la Administracién clasica,
de poco o nada sirve el proceso cuando el 6rgano administrativo se obstina en
hacer caso omisc de la norma, En el mundo de hoy, el problema adquirird
mayor gravedad, ante las esferas intimas de la persona humana invadidas
por la accién administrativa. Pero la ineficacia del proceso se ha dado
siempre, pese a los sucesivos perfeccionamientos de la institucion.

Es lo cierto —vaya por delante este reconocimiento— que los ordenamientos
de! proceso administrativo han alcanzado unos limites de perieccién normativa
dificilmente superables. Sobre el papel, nos enfrentamos con una institucidn
cuya eficacia no parece posible poner en tela de juicio. Sin embargo, pese a
todo, en la practica las quiebras del sistema son incuestionables. Su eficacia
encuentra multiples obsticulos de indole muy diversa, dificilmente superables.
Obedecen a distintos factores. Pero todos giran en torno a un hecho basico:
la quiebra del principio de igualdad de las partes.

18 Carnelutti, Las miserias del proceso pemal (trad. de Sentis), Buenos Aires, 1959,
. 136.
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Desde el momento que la administracién se somete a un control procesal,
parecia logico que se sometiera con todas las consecuenclas y que, pese a
sus atributos y prerrogativas, apareciera en el campo del proceso desprovista
de las mismas, en un plano de estricta igualdad con la otra parte. Y asi
viene a ser, en la letra de la ley, con muy pocas y contadas excepciones
que a2penas sl afectan sustancialmente al principio. Pero la realidad es muy
otra. Como decia don Niceto Alcald-Zamora y Torres, en una obra sobre lo
contencioso-administrativo, que ya podemos considerar clasica,

...el Poder piblico es un gigante que mientras no esté derribado, por
mucho que acepte renovarse ¢ encorvarse siempre queda mas alto que sus
stbditos; y por eso es muy relativa la igualdad procesal de partes en los
litigios que la enirentan. Sin que el régimen politico sea, como suele serlo
en nuestro tiempo, muy socializado, muy auteritario, o las dos cosas a la
vez, el interés publico invocado como presuncién normal a favor de la Admi-
nistracion, gozard de primacia por su indole, por su destino, por su perma-
nencia y hasta por su total volumen, ¥*

Y en esta desigualdad de las partes podemos considerar que radica la
razdn de ser de la mayor parte de las quiebras que nos ofrece la institucion
del proceso adminisirativo, como pondrad de manifiesto el estudio de las
mismas en cada uno de los elementos del proceso.

1. Los sujetos del proceso

a) El drgano jurisdiccional. La evolucion del contencioso-administrative
ha sido una lucha por la independencia e idoneidad de los érganos a los
que se confia la decisidn de los litigios administrativos. Si en los sistemnas
judiciales, en que la independencia constituye el punto de partida, fue
preocupacion bésica la preparacion de los magistrados que iban a formar
parte de las salas competentes para decidir estos litigios, en los que se partia
de un sistema administrativo, el problema fue el de la independencia real de
los 6rganos del centencioso-administrativo.

Pues solo cabe hablar de proceso administrativo, desde el momento que
¢l drgano al que se confia su decision es propiamente jurisdiccional, y,
por tanto, independiente, No es concebible proceso sin independencia del juez.

Cualquiera que sea el sistema, hoy podemos considerar que se ha conseguido
la independencia e idoneidad de los drganos jurisdiccionales, En aquellos

17 .o contencioso-administrativo, Buenos Aires, 1943, p. 56. Y Benvenutt, en L'istruzione
del processo amministrativo, Padova, 1933, p. 125, afirma que “el recurrente puede encon-
trarse en una posicion de material, y podria decirse, institucional inferioridad en relacién
con la Administracién”.
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ordenamientos que todavia se inspiran en los principios del Estado de
Derecho, e incluso en algunos otros que se han apartado de estos principios.

No obstante, a2 pesar de esta independencia legal, formal y real, existe
una tendencia a la que muy dificilmente puede sustraerse el juez adminis-
trativo y que podemos calificar de actitud reverencial ante el poder piblico.
El hecho ha sido destacado por la doctrina. El profesor de Berna, Hans
Marti, en un trabajo (de los que estdn tan de moda) defendiendo la creacién
de un sistema de control inspirado en el modelo del Ombudsman escandinavo, 18
aduce como una de las razones para la implantacién de este nuevo sistema,
la tendencia del juez a no decidir contra la Administracion. Y Giovanni
Napione, en su reciente trabajo sobre el tema, después de recoger la cita
del profesor Marti, afiade: “es un hecho que el juez, incluso el mis objetivo,
estd inclinado a no perjudicar a la Administracién, a tener en cuenta sus
intereses y su prestigio mis que los del particular”, 1?

La Administracion pablica aparece siempre —y, por supuesto, aparece ante
el juez— como sujeto titular del interés pihblico y altruista frente a los
intereses particulares y egoistas del administrado, actuando imparcialmente
para satisfacer ese interés piblico frente a la actuacién parcial del particular
en defensa de los suyos, con actos investidos de presuncién de legitimidad
¥y, por tanto, ejecutivos y ejecutorios. De aqui que si siempre es mala posicion
procesal la de actuar contra el hecho consumado, en definitiva, ésta es la
actitud que adopta siempre el particular frente al acto administrativo, que,
precisamente por aquellas caracteristicas, suele estar ejecutado en el momento
en que se somete a revision jurisdiccional,

Cuando llega el momento de dictar sentencia, el juez se encuentra con
el hecho consumado. Una sentencia estimatoria de la pretensién supondria,
no solo anular un acto juridico, sino una serie de importantes mutaciones en
la reaiidad social y juridico-administrativa, por ejemplo: privar de una plaza al
funcionario indebidamente nombrado en un concurso, cuando la viene desem-
pefiande meses y hasta afios, dando acceso a la misma plaza al demandante;
reponer al propictario expropiado ilegalmente de su propiedad, cuando la
Administracién ya ha realizado en ella importantes y costosas obras pthlicas;
privar de la explotacién de un servicio pablico al concesionario al que se le
adjudico indebidamente, después de su implantacién y puesta en marcha, para
que pueda seguir prestindolo el demandante, etcétera,

Ante estas situaciones, es obvio que existird una tendencia, inconsciente
si se quiere, a dejar las cosas como estan, a no modificar situaciones juridicas
que llevan vatios afios de existencia, a mantener actos dictados muchas

18 Plddoyer fiir Kontrollierte Macht fiir die Delegierten der Bundesversammlumng, Bern,
1964, en especial, respecto de o que se c¢’'ta en el textn n. 6.

18 I'Ombudsman. 11 conirollore della pubblica amministrasione, Milano, Giuffré, 1969,
p. 223.
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veces con evidente buena fe a favor de un destinatario que actué asimismo
con tan buena fe como el que ocupa la posicion demandante.

Precisamente por ello no se considera idéneo un instrumento, el proceso
administrativo, instaurado —segiin expresion de la jurisprudencia— no para
prevenir dafios futuros y amenazas de actas atin no dictados, sino para anular
actos y reparar dafios consumados, postulandose un sistema de control que
actite previamente, antes de producirse el acto y ocasionar el daflo. Pues
el organo al que se confie esta mision se verd libre de la presion que
indudablemente ejercen los hechos cumplidos.

b) La administracién publica. La Administracidn publica no aparece ante
el juez administrative como una parte procesal en un régimen de igualdad
con el particular que con eilla se enfrenta. La Administracién ptiblica ni
ante el juez deja de ser un sujeto privilegiado, que goza de una serie de
prerrogativas de hecho, en pugna abierta con la justicia,

Es clerto que las leyes reguladoras del proceso administrative procuran
hacer realidad el principio de igualdad de las partes del proceso, sometiendo
a la Administracién pdblica al mismo régimen que a las demas partes. Pero,
pese a todo, los privilegios de la Administracion son tan fuertes que, en las
propias leyes, no dejan de tener reflejo. Y, por encima de las leyes estd una
realidad, que permitié afirmar al profesor Lessona, en el IV Congreso Nacional
de Jurisprudencia Forense, que “la Administracidn publica no es un litigante
correcto”. 2 Y el profesor Benvenuti, en su obra sobre la instruccion del
proceso administrativo, ha llegado a hablar de la institucional inferioridad
del particular frente a la Administracidn, 2

Esta institucional inferioridad del particular respecto de la Administracion,
se traduce en infinitos detalles, que van, desde el distinto rigor con que
juegan los plazos para una y otra parte, hasta la sustancial diferente posicién
juridica a la hora de la ejecucion, pasando por las diversas facilidades de
que gozan en la instruccién del proceso.

1o que se traduce en tal serie de obsticulos, trabas, dificultades y trampas
procesales para el que demanda justicia frente a un acto administrativo, que
hacen del control jurisdiccional administrativo —segun frase de Napione—
“una batalla demasiado ardua contra un sujeto que no quiere en absoluto

dejarse controlar”. 2*

¢) El particular. Frente a ese monstruo de poder que es la Administracion,
aparece el particular, impotente y atemorizado.

20 En Actas del Congreso, Mildn, 1959, p. 226. En anilogn sentido, en nuestro Derecho
Procesal Administrativo, cit.,, 2% ed. 1066 tomo 11, po. 252-253.

21 [ istruzione del processo amministraiivo, cit., p. 125,

22 1 'Ombwdsman, cit., p. 2206.

DR © 1971. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/xe3KjD

80 JESUS GONZALEZ PEREZ

Y es precisamente aqui, en la actitud del particular, donde la doctrina
ve una de las mas graves quiebras del contencioso-administrativo como
sistema idoneo para garantizar la sumision de la Administracién al derecho.

Porque el contencioso-administrativo como sistema de control, no se pone
en marcha como consecuencia de la accién de oficio del juez o de la que
ejerza una persona investida de prerrogativas publicas para defender la
legalidad administrativa. Por flagrante que sea la ilegalidad cometida por un
agente de la Administracion, no puede ponerse en marcha el mecanismo del
contencioso-administrativo para verificar la ilegalidad y hacer desaparecer
las consecuencias derivadas de ella sin la demanda de la parte perjudicada.
El proceso administrativo se ha estructurado para que la persona legitimada,
titular de un derecho subjetivo ¢ de un interés directo que puedan resultar
lesionados por un acto de la Administracion, pueda pretender del tribunal
competente la anulacidn de un acto y, en su caso, el reconocimiento de
una situacion juridica individualizada.

El particular-demandante es, pues, pieza esencial del sistema, la fuerza
que mueve todo el mecanismo de control. Sin su actuacion no cabe Ia
fiscalizacién jurisdiccional de la actuacién administrativa.

Por eso —dicen los detractores del sistema tradicional—, no puede valer
en una Administracién como la de hoy, de la que el administrado espera
tantas cosas. Iira eficaz —dird Forsthoff— mientras la Administracién sdlo
tenia un deber ordenador frente a una sociedad que por principio era
auténoma y que se movia por si misma, y el particular se enfrentaba con
ella como un individuo libre e independiente; pero cuando la Administracion
de trabajo, vivienda y materias primas presta los servicios mas diversos, de los
que el individuo depende necesariamente, el particular se encuentra en
estado de tal dependencia, que puede resultarle menos importante que en un
caso determinado de colisién se le haga justicia, que el estar a la larga con
la Administracién en una reiacién sin tensiones ni conflictos. 2 (O, como
graficamente decia entre nosotros Entrena, es incdmodo recurrir contra la
decision de un alecalde, cuando tantas cosas dependen del certificado de buena
conducta que a éste corresponde otorgar. Se trata del fenémeno de temor
a las represalias de la Administracién piblica, de que nos habla Napione. !

Ll hecho es indiscutiblemente cierto. De aqui que hace afios, en una
conferencia pronunciada en la Academia de Jurisprudencia y Legislacion
defendiera la intervencion del ministerio pablico en el proceso administrativo,
al que se confiarian especialmente, entre otras, las siguientes funciones:

28 Forsthoff, Tratado de Derecho Administrative, Madrid, 1958, p. 677, al que sigue
Boquera, Derecho Administrativo y Socializacidon, Madrid, 1965, pp. 133-135.

24 Napione, L'Ombudsmen, cit, p. 222; Entrena Cuesta, Limites de la actividod de
policia municipal, en “Revista de Estudios de la Vida Local”, niim, 126, p. 816.
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procurar que prevalezca el derecho, en los casos de manifiesta arbitrariedad
de la administracién e ilegalidad de un acto, facultindosele incluso para
iniciar el proceso irente a la Administracion, cuando por desidia, falta de
medios o temor a futuras coacciones, la persona legitimada para ello
no lo hace. 28

De este modo, reconociendo la facultad de accionar frente a la Administracion
publica a un organo ptblico al que se confiara la misién de velar por la
legalidad administrativa, se superaria una de las dificultades que el sistema
ofrece.

Todo dependerfa de la preparacién, idoneidad e independencia de las
personas que asumieran la titularidad de un o6rgano asi concebido.

Si estuviera a la altura de su misidn, no cabe duda que constituiria
un instrumento precioso para suplir la inactividad de la persona legitimada
para reaccionar frente a las frecuentes arbitrariedades de la Administracién
plblica.

2. El objeto del proceso

Tl contencioso-administrativo tradicional es un proceso a un acto. Su
objeto es verificar la legalidad del acto administrativo objeto de impugnacion.
De aqui la inadecuacién del mismo para satisfacer las pretensiones que hoy
formula un administrado, para el que, mis importante que la legalidad, es
obtener de la Administracién determinadas prestaciones.

Sin embargo, esta objecién es mdis aparente que real. Pues si la confi-
guracién del contencioso como proceso a un acto puede aplicarse sin reservas
al llamado contencioso de anulacidn, dificilmente podria referirse al llamado
contencioso de plena jurisdiccidn. Y, superada esta rigida separacidn entre
los dos tipos del contencioso en los sistemas mis progresivos —como en el ins-
taurado por la ley espafiola de la jurisdiccidn contencioso-administrativa de 27
de diciembre de 1956, la objecidn no parece tener vigencia. Ln efecto:

e¢) En realidad, no es que ¢l contencloso-administrativo sea un proceso
al acto. Sino que el acto viene a ser un presupuesto del proceso. Para que
pueda demandarse a la Administracion ante la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa, es necesario —y aun esto ha sido discutido—?® que previamente
la administracion se haya pronunciado acerca de ka pretensién que formula el
demandante. Pero el objeto de la jurisdiccion es —como dice el articulo 1°
de la ley espafiola— conocer “de las pretensiones que se deduzcan en

25 La reforma de la lev de lo coniencioso-adminisirative, conferencia pronunciada el 8 de
febrero de 1954 y publicada en La sentencia administrativa, Madrid, 1934, pp. 34-77.

28 Asi, Nieto, La inactividad de la administracion y el recurso contencioso-administrativo,
en “Rev. Admén, Pib”, niim. 37, pp. 75-112.
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relacion con los actos de la Administracion ptiblica sujetos al derecho adminis-
trativo y con las disposiciones de categoria inferior a la ley”.

b) En consecuencia, el contencioso-administrativo puede ser utilizado para
decidir acerca de la procedencia, con arreglo a derecho, de cualquier pretension,
incluso aquella que se concrete en prestaciones de la Administracién a favor
del demandante. El requisito de la decision previa se traducird unicamente
en la exigencia de que esa pretensién se deduzca previamente ante el 6rgano
administrativo competente. Pero cumplide este requisito, cualquier pretension
sera admisible, incluso las de indemnizacién patrimonial por defectuoso funcio-
namiento de los servicios publicos y no haber obtenido el administrado las
prestaciones debidas. *7

¢) Lo realmente importante es eliminar las llamadas materias excluidas,
que obstaculizan o hasta impidan el acceso a la fiscalizacién jurisdiccional.
En este sentido, el constitucionalismo posterior a la 1ltima guerra mundial ha
tratado de consolidar esta garantia, eliminando toda exclusién del control
judicial, La Constitucién austriaca (articulo 132}, la italiana (articulo 113)
y la ley fundamental de Bonn (articulo 19), constituyen una manifestacion
de esta tendencia a la “constitucionalizacién de las garantias procesales”, en
frase de Calamandrei,?® o de la lucha contra las inmunidades del poder
en el derecho administrativo, segin expresion de Garcia de Enterria. 2

No obstante, pese a todos los esfuerzos por reducir al minimo el nicleo
de los actos de la Administracién que escapan del control jurisdiccional —y
buena prueba de ello es la evolucion de la jurisprudencia del continente
europeo sobre los llamados “actos de gobierno”™—, es tan fuerte la aspiracion
de los administrados a huir de este control que, de vez en cuando, logran
la promulgacién de alguna ley formal estableciendo la exclusién de determinadas
materias.

Naturalmente, cuando existe un instrumento iddéneo para la defensa de
las garantias constitucionales, aquelios intentos legislativos estin llamados
al fracaso, como ha ocurrido en Ttalia, donde una jurisprudencia valiente
no ha dudado en calificar de inconstitucional e inaplicable toda ley ordinaria
que, contraviniendo el articulo 113 de la Constitucion, contiene algin limite
a la fiscalizacién jurisdiccional de los actos de la Administracion.

Pero, por desgracia, no siempre las garantias constitucionales alcanzan tal
grado de eficacia.

27 Asi, en mi trabajo La justicia administrativa en Espafia, en “Rev. Admoén. Piab.”,
nim, 6, pp. 163-164.

28 En Processo e democrazio, Padova, 1954, p. 148. En anilogo sentido, Bachelet, La
giustizia amministrativa mella costituzione {ilgliana, Milano, 1966. Asi también, en mi
Derecho Procesal Administrative, 2* ed, 1, Madrid, 1964, p. 149,

20 Es el titulo del articulo publicado en la “Rev. Admdn. Pab.”, nlm. 38, en especial,
p. 193,
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3. Los presupuestos del proceso

De los presupuestos gue han de concurrir para que el juez administrativo
pueda verificar si el acto objetivo de impugnacion incurre en alguna infraccion
del ordenamiento, la doctrina ha fijado su atencidn en dos de ellos, por
constituir gravisimos obsticulos de un eficaz control jurisdiccional de 1la
actividad administrativa: uno, la exigencia del acto previo, y otro, el solve
et repele.

a) La exigencia del acto previo. Que exista una decisidon que exprese la
voluntad administrativa constituye, en las distintas regulaciones del proceso
administrativo, un presupuesto procesal. 1.o que supone poner en manos de’
la Administracién un arma valiosisima para impedir o retrasar el acceso a la
via jurisdiccional de las pretensiones del particular.

Realmente, impedirlo ya no es posible, pues, para evitarlo, se inventd
esa ficcion que es el silencio administrativo que se ha venido consagrando en
la legislacion de los distintos paises. Como se decia en el “Rapport” de
M. Chastenet a la Cimara de Diputados francesa durante la discusion de la
ley de 17 de julio de 1900, “el honor de un pais esta interesado en hacer
imposibles las denegaciones de justicia y a que nadie pueda invocar en vano
la ley”. 30

E! modo de evitar que la Administracién pueda impedir el acceso a la justicia
por el requisito de la decisidn previa, no es otro que establecer la presuncion
legal de denegacion de la peticidn, reclamacién o recurso del particular, una vez
transcurra un plazo prudencial.

Pero la institucion del silencio administrativo, con ser muy importante, siem-
presupone una rémora para una perfecta Administracién publica, en cuanto
que:

a') Dada su compleja regulacién, sobre todo para el no técnico del derecho,
conduce en muchos casos a una fatal denegacidn de justicia, pues cuando el
interesado acude al abogado se han agotado ya todos los plazos habiles para
“recurrir” contra el silencio administrativo.

b’} Il silencio administrativo, como simple ficcién de que existe acto, no
puede suplir la real y verdadera manifestacion de voluntad de la Administra-
cidn, con los motivos en que pudiera fundarse la decision expresa denegatoria,
privando al interesado del conocimiento de una mwotivacion, que, de ofrecer un
claro fundamento juridico, podria evitar la iniciacion de una via procesal
mutil.

30 Citado por Arendt, en Le silence de Padministration en droit luvembourgeois, en

“Le Conseil d'Etat du Grand-Duché de Luxembourg: Livre Jubilaire”, publicado con oca-
s10n del centenario de su creacion, Luxembourg, 19537, p. 337,
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¢’} Y, en todo caso, dados los plazos del silencio, normalmente nada breves,
siempre obliga a una demora en la iniciacidn del proceso, innecesaria cuando
se conoce el criterio cerrado y obstinado de los agentes de la Administracion de
no acceder a las peticiones que se formulan en un sector determinado.

De aqui que se haya postulado la derogacién del requisito de la decisién
previa, por no responder en modo alguno a la esencia de las instituciones del
proceso administrativo, ni existir ninguna razon seria que le sirva de fun-
damento. 3! '

b) El solve et repete. Uno de los requisitos del contencioso tradicional ha
sido la exigencia del pago previo, cuando el acto atacado contiene la obligacion
de pagar una cantidad liquida, A la Administracién financiera no le basta €l
privilegio de la ejecutoriedad de sus actos, no le bastaba la posibilidad de utilizar
todos los poderosos aparatos coactivos a su disposicidn para que se cumplan
sus mandatos, sino que llegd a establecer que el cumplimiento del acto era un
requisito procesal para que los tribunales pudieran examinar la pretension
deducida contra el mismo.

Muche —y muy importante— es lo que se ha dicho en contra de este injus-
tificado privilegio procesal de la Administracién publica. 32 Pero entre todas las
criticas destaca una, en nuestra opinion irrebatible: que pugna abiertamente
con principio tan elemental, como el de igualdad. 3* Precisamente esta conside-
racién es la que ha llevade a la jurisprudencia italiana a calificar de incons-
titucional la morma que establece el requisito del pago previo, *

4. Procedimiento

Si, en lineas generales, el procedimiento del “contencicso-administrativo”,
tal y como se encuentra regulado en las legislaciones de los distintos paises, sirve
perfectamente a la finalidad fiscalizadora para la que estd instituido, en la
prictica ofrece serios y graves defectos. Principalmente se han destacado dos:
sut lentitud y la diferencia de trato a la Administracion piblica y a los particu-
lares.

a) La lentitud del procedimmiento. Ha sido un argumento invacado con harta
frecuencia contra el sistema contencioso-administrativo o contra una determi-
nada forma de organizar el contencioso-administrativo.

En Espafia, por ejemplo, fue esgrimido por los defensores a ultranza del
sistema francés de confiar la decisidn de los litigios administrativos al Consejo
de Estado, en lugar de a la organizacion judicial.

31 Nieto, La inactividad de la administracion, cit.

32 Entre nosotros, merece destacarse el trabajo de Mendizibal Allende, Significado
actual del principio “solve ¢l repete”, en “Rev. Admon. POb.”, nim. 43, en especial, p. 1353,

33 Asi, en mi trabajo Hacienda v proceso. cit, pp. 64-645. i

3% Bachelet, La giustizia amministrativa, cit, pp. 60-62; Virga, Le tutela giurisdizionale
nei confronti della pubblica amministrazione, Milano, 1966, pp. 101-102.
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Esta forma de plantear el tema no es correcta. Y no lo es por las siguientes
razones:

1° Que durante la triste época en que las garantias jurisdiccionales se encon-
traban en Ispafia practicamente anulada, y se dio intervencion al Consejo
de Estado para conocer a través del llamado “recurso de agravios” determi-
nados litigios administrativos, su tramitacion no era, ni mucho menos, mais
ripida que lo era cuando se seguia ante los tribunales. Por el contrario, cuando
después de la ley de la jurisdiccién contencioso-administrativa de 1956 se or-
ganizaron debidamente las salas de lo contencioso-administrativo, el procedi-
miento se caracterizé por una celeridad y flexibilidad que no tuvo jamas. Es
cierto que hoy, al menos respecto de alguna sala sobre la que ha recaido
un cimulo excesivo de asuntos, se ha perdido aquella agilidad de los primeros
tiempos de vigencia de la ley. Pero el defecto no puede imputarse al drgano
al que se confia la decision.

29) Que, en Francia, con su Consejo de Estado como pieza clave del sistema,
la lentitud del procedimiento fue una de las razones de la reforma de 1953.
En el propio preAmbulo del decreto de 30 de septiembre de 1953 se hablaba
de que el aumento de litigios planteados ante el Consejo de Estado, le obligaban
“a no dictar decisiones mis que después de una larga demora, que hace perder
mucha eficacia y que puede conducir a veces a una denegacién de justicia”. Y
la doctrina decia que una justicia que tarda en administrarse cinco afios “no
es mis que una caricatura de la justicia”. 3%

Por ser, por tanto, un defecto general de procedimiento, que, a veces, apa-
rece con mayor gravedad en un pais que en otro, hoy se ha aducido como ar-
gumento conira el sisterna contencioso-administrativo tradicional. 3@

b) El diferente trato procesal a la administracién pitblica y a los particulares.
La profunda y sustancial desigualdad entre las dos partes del proceso adminis-
trativo tiene repercusion en todos y cada unc de los elementos del proceso,
v, si no tan especialmente como en el momento de la ejecucidon de las senten-
cias —a que después aludiremos—, también se manifiesta en el capitulo del
procedimiento. A lo largo del procedimiento, en sus distintos tramites, la Ad-
ministracion es ese litigante incorrecto del que nos hablaba el profesor Lesso-
na: “no solo no se atiene a las normas de correccion, sino que obra en con-
traste a la precisa norma del codigo de procedimiento civil (articulo 88)
que establece que las partes deben comportarse en juicio con lealtad y pro-
bidad”. 37

La Administracidén pablica, desde el primer contacto procesal, consistente en
la remision del expediente administrativo al tribunal, tiene en sus manos la

85 Qdent, Conienteur-administratif, cit,, 1954, p. 265.

88 Napione, L'Ombudsman, cit, p. 221,
87 Lessona, Actas, cit, p. 226,
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posibilidad de alargar indefinidamente la tramitacion, obstaculizando conscien-
temente la accidn de la justicia. Cuando los oOrganos rectores de un departa-
mento ministerial se lo proponen, pueden incumplir durante periodos de tiempo
que exceden todos los litnites de la prudencia el terminante precepto-de la ley
sobre remision de los antecedentes en un plazo perfectamente determinado.
La lectura de los oficios que se intercambian en estos casos Administracion
publica y tribunal, no puede ser mis expresiva. La Administracion piblica no
envia el expediente; después lo manda incompleto; mds tarde, va mandando
parcialmente los antecedentes que faltan; alega que alguno de ellos esta en
otro departamento. .., etcétera. Con lo que el procedimiento queda paralizado
todo el tiempo que considere necesario.

Una vez el expediente en el tribunal, el demandante debe formalizar su
demanda en los plazos fatales e improrrogables, de tal modo que st incumpli-
miento determina fatalmente la “caducidad del recurso contenciose”. Sin em-
bargo, cuando llega la hora de contestar, la Administracién —que dispuso
antes de todo el tiempo que quiso para preparar su defensa y facilitar antece-
dentes a sus defensores— cuenta con un plazo teéricamente igual que el del
demandante para contestar la demanda de éste, pero en la practica muy supe-
rior, ante la tolerancia del organo jurisdiccional y pasividad del demandante.

Y si de la fase de alegaciones llegamos a la de la prueba, son obvias las di-
ficultades del demandante para aportar medios probatorios que puedan des
virtuar la presuncién de legalidad de que esta investido el acto atacado.

Lo que en un procedimiento extrajudicial promovide por un érgano piblico
investido de todos los poderes para investigar las posibles irregularidades de
la accién administrativa resultaria ficil, es poco menos que inaccesible para el
administrado-demandante en un proceso administrativo, que se encuentra con
la cerrada oposicién de los distintos organos administrativos para facilitarle
los documentos gque le permitirin acreditar los hechos que fundamentan su
pretension, y con el estrecho eriterio para admitir otros medios probatorios en
el proceso administrativo,

Un elemental deber de fidelidad a la realidad obliga a dejar constancia de
que el cuadro sefialado puede aplicarse sin reservas a la Administracién del
Estado; pero no cuando es parte una de las entidades administrativas que
integran la Administracion local. Pues si existe una diferencia de trato procesal
entre la Administracidén publica y el particular, también existe entre la Admi-
nistracion piiblica estatal y la Administracién publica local.

5. Los efectos del proceso

En el dmbito de los efectos del proceso, también la critica ha destacado no
pocos graves defectos del “contencioso” tradicional. En especial, en el orden
econdmico y en el ejecutivo.
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a) Eficacia ccondmica: las costas. Aun cuando se consagrara la gratuidad
del proceso administrativo —y en Espafia, hoy por hoy, no ocurre asi, salvo
en supuestos muy especificos de pleitos sobre personal y administracién local—
y aun cuando se admitiera la defensa por el interesado sin la intervencién de
técnicos del derecho —lo que tampoco ocurre en derecho espafiol, salvo casos
asimismo muy concretos—, el proceso administrativo siempre supondria unos
gastos para el que quiere demandar a la Administracion publica; pues aunque se
dieran la gratuidad y la innecesariedad de abogado y procurador, lo cierto es
que el particular no podri plantear debidamente el proceso administrativo
sin la asistencia del profesional del derecho, lo que implicari, como minimo,
el pago de los derechos y honorarios de estos profesionales.

Luego, sdlo cuando el particular afectado cuente con medios econémicos,
podrd reaccionar frente al acto administrativo ilegal y poner en marcha el
mecanismo de la justicia administrativa; pero no en otro caso.

Es ésta otra de las criticas formuladas al sistema tradicional, para defender
alguno de los nuevos sistemas de control. #8

La critica es cierta por la deficiente v arcaica regulacion del beneficio de
pobreza en la mayor parte de los ordenamientos procesales, 3 5i bien hay que
reconocer que los supuestos de imposibilidad de acceso a Ta justicia por falta de
medios son minimos. Y en modo alguno suficientes para justificar la critica
de un sistema de conirol. Todo lo mas que podria justificar es lo que, por otra
parte, va hemos defendido repetidamente: el reconocimiento de potestades para
actuar cn éste y en otros supuestos anilogos del ministerio publico o institu-
cién similar, como complementaria de la justicia administrativa.

b) Ejecucion de las semtencias. Cuando, después del calvario de la via ad-
ministrativa para lograr la decision previa y de los lentos trimites del proceso
administrativo, el juez dicta, por fin, la sentencia, Hegamos a la hora de Ia
verdad de la sumision de la Administracidn pablica al derecho. Pues es enton-
ces, al producirse la sentencia estimatoria de la pretension, cuando el Estado
ha de hacerse justicia a si mismo. Hasta e¢se momento esa version del misterio
de la Santisima Trinidad aplicado a la ciencia politica que es el principio de la
division de poderes, hizo posible que, dentro del Lstado-uno pero con tres
poderes distintos, los érganos jurisdiccionales juzguen a la Administracion
como si fuesen personas distintas dentro del Estado. Pero a la hora de la eje-
cucidn de una sentencia condenatoria de la Administracion, han de ser los ins-
trumentos de coaccion de ésta los que tienen que lograr su plena efectividad.

De aqui las tremendas dificultades que la ejecucién plantea.

@) Es un hecho incuestionable, cualquiera que sea el régimen politico y el
sistema administrativo, que las sentencias que contienen una condena de la

88 Napione, L'Ombudsman, cit., p. 221.
3% Gonzalez Pérez, La sentencia administrativa, cit, pp. 73-75.
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Administracién piblica sélo son cumplidas cuando no estad decidida a lo contra-
rio la autoridad o el politico de turno.

Repito —quiero que esto quede bien claro—, esta afirmacién es valida
respecto de cualquier sistema politico y administrativo.

Desde que se inventd éso que se ha llamado Estado de Derecho, la doctrina,
de buena fe, con una ingenuidad sorprendente, ha venido ideando y perfeccio-
nando férmulas para garantizar la ejecucién de sentencias, en la conviccidn de
que es el momento de la verdad en el control jurisdiccional de la Administra-
cion, pues solo en ese momento puede verificarse si los tribunales sirven para
algo mas que para sentar declaraciones platonicas.

Pero mucho mas habiles que los buenos de los doctrinarios para buscar
formulas de garantias son los legisladores para matizarlas y los encargados
de aplicarlas para eludirlas.

De aqui que los primeros, después de paginas y paginas dedicadas al tema,
al final tengan que llegar a la desoladora conclusién de que, en definitiva, el
problema radica en la moralidad pablica y en la educacién ciudadana de poli-
ticos y funcionarios.

En este orden de ideas hay que reconocer que, en teoria, el ordenamiento
espafiol es, sin género de dudas, de los mas perfectos, *® pues contiene medidas
expeditas que muy pocos sistemas consagran, al menos con la claridad con
que se encuentran formuladas en el nuestro.

Porque, en efecto, cuando una sentencia no lega a ejecutarse, cuando lo
dispuesto en el fallo no se cumple, el responsable es siempre una persona fisica
concreta y perfectamente determinable: el titular del organo administrativo
al que corresponda la ejecucion. Por lo que cuando tales medidas falten, siem-
pre quedara una cuya eficacia es incuestionable: el procesamiento de la persona
a la que pueda imputarse la inejecucion.

La ley espaiiola de la jurisdiccion contencioso-administrativa, en su articulo
110, pérrafo tercero, no puede ser mis expresiva. Cuando transcurriesen seis
meses desde la fecha de recepcion del testimonio de la sentencia sin que se
hubiese ejecutado, “se deducird el tanto de culpa que correspondiese por delito
de desobediencia, para su remisién al tribunal competente’’. Obsérvese bien que
el precepto emplea la férmula imperativa: se deducird,

Mas es lo cierto que, a pesar de tan drastico precepto, aun cuando transcu-
rran seis meses y hasta seis afios desde que la Administracion recibe el testi-
monio de una sentencia sin que se ejecute, aun cuando esté perfectamente de-
terminada la persona fisica a la que puede imputarse el incumplimiento, aun
cuando lo pida y lo reitere la parte, no se deduce ningln tanto de culpa.

40 Entre la reciente bibliografia scbre el tema, destacando las excelencias del sistema,
Montoro, Nuevas perspectivas en la efecucion de las sentencias contencioso-administrativas,
en “Rev. Ests. Vida Local”, nam. 166 (1970), pp. 203-252; Garrido, La evolucion de!
recurso contencioso-admimsirativo en Espana, en “Rev. Admoén, Pab.”, nam. 35, p. 23.
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Me estoy refiriendo, claro estd, al supuesto de que fuese condenada la Ad-
ministracion del Estado, pues cuando lo es la Administracion local, la actuacién
jurisdiccional es muy distinta. _

Estas dificultades, genéricas de toda clase de sentencias condenatorias de Ia
Administracidn, se dan mas atenuadas en materia tributaria.

Cuando como consecuencia de un fal.o ha de devolverse al contribuyente la
cantidad ingresada indebidamente, la ejecucién de la liquidacidon anufada, los
organos de la Haclenda piblica suelen dar cumplimiento al fallo en plazos
prudenciales. Pero cuando la ejecucion del fallo ha de realizarse fuera del im-
bito tributario, el panorama es radicalmente distinto.

Cuando el objeto de la sentencia se traduce en una obligacién de pago de
cantidad liquida, este pago deberd acordarse y verificarse dentro de los limites
que permiten los presupuestos, y cuando fuese preciso un crédito, suplemento
de crédito o presupuesto extraordinario, se iniciari su tramitacidén dentro del
mes siguiente al dia de la notificacidn de la sentencia, sin que pueda interrum-
pirse por ninglin concepto.

Pese a estas categdricas normas del articulo 108 de la ley jurisdiccional, todos
sabemos la gigantesca hazafia que supone lograr que el administrado obtenga
el pago en cumplimiento de una sentencia.

Precisamente por ello, para superarlo, se intenté aprovechar la ocasion que
brindaba la promulgacidon de una serie de disposiciones basicas mediante Ia
consagracion de una expedita medida que no ofrecia dificultad alguna, ni ponia
en peligro el tesoro pablico y simplificaba al maximo el procedimiento.

En definitiva, se queria aplicar a todas las esferas administrativas principio
andlogo al que rige en el dmbito estrictamente tributario,

Se trataba de lo siguiente: que en los presupuestos del Estado y de las demis
entidades pablicas se consignara una partida fija en un tanto por mil del total,
destinada a la ejecucion de las sentencias de los tribunales de 1o contencioso-
administrativo que contuvieren condena al pago de cantidad liquida. El pro-
blema radicaba en consignar cantidad suficiente, pues conseguido esto, todo
quedaba reducido a verificar la sentencia y ordenar el pago.

Esto se intentd, primero, al elaborar el anteproyecto de la ley de expropia-
cién forzosa, que logrd la sancidn legislativa en 1954, a fin de asegurar el
pronto pago de los justiprecios fijados en via procesal vy las indemnizaciones
como consecuencia de la responsabilidad administrativa, si bien con pretensién
de generalidad; por segunda vez se intentd al elaborar fa ley de la jurisdiceidn
contencioso-administrativa de 1956, y, por (iltimo, forzando mucho las cosas,
con motivo de la ley de procedimiento administrativo de 1958. Pero en todas
las ocasiones quedaron en buenos intentos.

El resultado no es otro que el mantenimiento del calvario que supone la
ejecucion de las sentencias.
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Existen expropiaciones cuyo precio han fijado los tribunales hace varios
afios, muchos afios —podrian citarse ejemplos a miles—, sin que el expropiado
vea la méds remota posibilidad de cobrar,

Y no digamos las indemnizaciones como consecuencia de la responsabilidad
patrimonial. En el Ministerio de Hacienda se duermen los expedientes de cré-
ditos extraordinarios o de suplementos de crédito, bajo el pretexto de la auste-
ridad o cualquier otro slogan politico de moda.

Y queda una ultima quiebra del sistema: la deficiente regulacion de la
responsabilidad administrativa.

Cuando después de ese calvario que supone la via administrativa, el procedi-
miento econdémico-administrativo, el contencioso-administrativo y la ejecucion,
el administrado logra, al fin, recobrar aquela cantidad que tuvo que ingresar
en virtud de una liquidacién ilegal, ;qué es lo que consigue? La devolucidn
de una cifra igual a aquélla de que se vio privado. Pero lo unico igual es la
cifra, pues, por lo demas, es una caricatura del valor de la merma que sufrié
su patrimonio.

Para convencerse de esta afirmacién, bastari con acudir a los indices de pre-
cios del Instituto de Estadistica. Sin tener en cuenta el legitimo lucro cesante
de que se ha visto privado el administrado, limitindonos tunicamente a con-
froniar el diferente valor del dinero al cabo de varios afios, podremos calibrar
la magnitud de la lesion patrimonial sufrida.

Sin embargo, tal y como estd regulada la reponsabilidad administrativa, o,
mejor dicho, tal y como se interpreta nuestro ordenamiento juridico sobre la
materia, lo unico cierto es que el contribuyente que tiene la desgracia de sufrir
una liquidacion tributaria ilegal y que cuando logre la devolucion de la cantidad
ingresada obtendra tinicamente esto: la cantidad pura y simple. Ni una sola
peseta mas. Ni lucro cesante, ni indemnizacion por la devaluacion de la moneda,
ni siquiera el interés legal del dinero durante el plazo que se vio privado del
mismo. Y, por el contrario, habra sufrido los gastos nada despreciables
del proceso, ya que la condena en costas de la Administracién es un suefio
irrealizable.

IV. OTROS SISTEMAS DE CONTROL

1. Idea general

Al margen de los sistemas tradicionales de justicia administrativa, han sur-
gido instituciones que han prestado indiscutibles servicios al sometimiento de
la Administractén pdblica a la norma.

Tal es el caso de la Prokuratura en las democracias populares, que tanto
interés suscitd en los paises occidentales, #

4170 resumen de la bibliografia mas caracteristica sobre el tema, en mi Derecho
Procesal Administrative, 2% ed., cit, 1, pp. 433-445. ‘
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Ahora bien, la institucién que merece mencidn especial por la difusidén que
dltimamente ha alcanzado es el Ombudsman,

2. El Ombudsman

a} La institucidn, tipicamente escandinava, tiene antecedentes remotos: se
vincula su nacimiento en Suecia a la Constitucion de 1809, habiéndose adoptado
més tarde en Finlandia y Dinamarca.

b) 1o caracteristico de la institucion es su origen: el Ombudsman es elegido
al principic de cada legislatura por el Parlamento, a quien eleva anualmente
una memoria de sus actividades. No es una jurisdiccidn. Pero estid investido
de las mas amplias potestades para actuar frente a cualquier irregularidad
administrativa de que tenga conocimiento.

¢) Pese a sus origenes remotos, cuando ha tenido difusidn ha sido reciente-
mente. 42 Ante el fracaso de los sistemas tradicionales de control dela actividad
administrativa, se han vuelto los ojos a aquella institucién, incluso en paises
tan apegados a sus sistemas clisicos como la Gran Bretafia. %

3. Critica

Frente a quienes defienden la implantacion de instituciones extrafias para
garantizar la sumisién de la Administracién ptblica al derecho, recordemos
que, dentro del marco clisico de nuestro ordenamiento, existen instituciones,
si bien en buena parte inéditas, que pueden ser instrumentos preciosos en aque-
l!a linea de las garantias. Intentemos darles vitalidad antes de poner los ojos
en sistemas nacidos en el seno de comunidades muy distintas a la nuestra. Y
tengamos siempre muy presente que un juez de instruccion, que un juez de
primera instancia, siempre servird a la justicia mucho mejor que un Ombuds-

42 Duget, Les institutions administratives étrangéres, Paris, 1969, pp. 263-264.

43 }’] fendmeno no es exclusivamente espaiiol, ni se ha producido en Espafia con tanta
virulencia como en otros paises. Por el contrario, se ha dado con una generalidad poco
frecuente, Cir., por ejemplo, el conjunto de trabajos publicados bajo la direccion de Donald
C. Rowat, con el titulo de The Ombudsman Citizen's Defender, London, 1968. Y la com-
pleta y ya citada monografia de Napione.

Hasta en paises tan apegados a su tradicién, como Gran Bretafia, se ha pensado en
esta institucién: cfr. Baratier, Une nouvelle garantie des sujels britanniques conire les
pouvoirs administratifs, en *Revue de Droit Public et de Ia Science Politique”, enero-
febrero de 1966, pp. 85-90.

En Espafia, sin embargo, apenas si ha encontrado eco esta fendencia a imitar la insti-
tucidn, Si exceptuamos algin trabajo sobre el problema mas general de las consecuencias
del fendémeno socializador en el régimen administrativo (como el de Boquera, Derecho
administrativo y sociglizacidn, cit, en especial, pp. 109-115), que se refieren especial-
mente al tema, sdlo algtin aficionado, desde las piginas de la prensa diaria o en los pasillos
de las cortes, ha propugnado la instauracion del Ombudsman o de alguna figura aniloga.
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man, pues precisamente ha sido preparado e instituido, no por razones politicas,
no dependiendo de ningtin parlamento, sino para administrar justicia, rodeado
de la mas sagrada independencia.

Ante estos intentos de potenciar al miximo la funcién del juez en la tarea
de garantizar la sumisién de la Administracién al derecho, no falta quien se
rasga las vestiduras y exclama alarmado: eso seria implatar el Gobierno de los
Jueces.

Sélo el apasionamiento puede conducir a una ofuscacién que permita tales
afirmaciones, pues el ejercicio de la funcidn jurisdiccional, rectamente ejercido,
nunca puede interferir lo mis minimo con el ejercicio de la funcidén de go-
bierno.

Pero, en todo caso, lo que en modo alguno resulta comprensible es el tono
de alarma con que se contempla el fendmeno, pues ; podria aspirar el adminis-
trado a algo mejor que a un gobierno que estuviese en manos de la figura
serena, objetiva e imparcial del juez, en lugar de la apasionada, subjetiva y
parcial del politico?

Lo grave no seria nunca un gobierno de los jueces, sino una justicia de los
paliticos, pues el peligro, el verdadero peligro estd en que, bajo la toga del
magistrado se oculte un politico que utilice la administracién de justicia para
hacer politica. .

Frente a este peligro, todas las garantias son pocas. Evitemos, si, que los
politicos puedan infiltrarse en los sanos cuadros de nuestra judicatura. Pero
conseguido esto, no tengamos miedo en reconocer al juez las mas amplias po-
testades en el ejercicio de su funcion, Pues un juez un verdadero juez, siempre
tendra el sentido exacto de la medida en su delicada misién de hacer que politicos
y administradores no se salgan del marco de la ley al realizar sus fines.
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