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I

INTRODUCCION

1. La Ley espaifiola de la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva de 27 de diciembre de 1956, que vio la luz en el Boletin Ofi-
cial del Estado del siguiente dia, supuso un pasc decisivo en la

(*) Texto de la comunicaclén presentada por el autor en el V Congreso
Mexicano de Derecho Procesal, celebrado en el Estado de Sinaloa los dias 20
a 25 de noviembre de 1970.
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estructuracién de un régimen de garantias del administrado. De
aqui los elogios que la misma suscitdé (1).

2. Al apartarse de los modelos extranjeros e inspirarse en las
tradiciones espafiolas, sin olvidar las mas avanzadas concepcio-

(1) Cfr. por ejemplo, Docavo, La reforma de lo contencioso-administrativo,
«Revista General de Derechoy (Valencia), 1956, pags. 938-944; GascON Y Ma-
riN, Algunos antecedenles de la reforma del régimen juridico del Estado espa-
7ol, Madrid, 1957, en especial pags. 21-30; RoOyo VILLANova, La nuepd Ley de
lo contencioso-administralivo, en ¢«Homenaje a don Nicolas Pérez Serrano», Ma-
drid, 1959, II, pags. 29-38; y El nuevo régimen juridico de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa, «Revista de Estudios de la Vida Local», num. 92, pa-
ginas 181-198; y Garantias de los cludadanos frente a la Administracion. Los
Tribunalés en la nueva Ley de lo contencioso-adminisirativo, «Revista de Ad-
ministracién Publicap, nam. 22, pags. 229-254; GarcoLLo CorON, La nueva Ley
de lo contencioso-administrativo, «Revista de Derecho Espaficl y Americano». nu-
mero 9 (1957), pags. 3-33; DE ra VaLLINa, La Legge 27 decembro 1956, sull Orde-
namiento della giuridicione contencioso-administrativa, «Bolletino del Instituto
Giuridico Spagnolo in Romay, nums. 21-22, pags. 11 y sigs.; VmLaR v RoMERo.
Comentarios a la nueva Ley de 27 de diciembre de 1956, reguladora de la
jurisdiccion contencioso-administrativa, en «Boletin del Colegio d= Abogados
de Madrid», marzo-abril 1957, pags. 241 y sigs.; QUINTANA, La nueva Ley de lo
contencioso-administrativo, en «Boletin de Informaciény, Ministerio de Justicia,
namero 374, pags. 3-7; Beroeso, La nueva Ley reguladora de la jurisdiccién
contencioso-administrativa y el régimen juridico de las Corporaciones Locales,
«Revista de Estudios de la Vida Localy, num. 93, pags. 338-359; GaRRrIDO, La
Ley sobre la jurisdiccién contencioso-administirativa, «Boletin del Colegio Na-
cional de Secretarios, Interventores y Depositarios de Administraciéon Localy,
nimero 159 (1958); y La evolucién del recurso contencioso-administrativo en
Espana, «Revista de Administracién Publican, num, 55, pags. 9-26; GONZALEZ
PERrez, Die Verwaltungs gerichtsbarkeit in Spanien, «Archiv des &ffentlichen
Rechtsn, 82, 4, (1957), pags. 382412, cuya versiébn espaiiola fue publicada en
«Revista General de Legislacion y Jurisprudencia» (enero 1958), con el titulo
La nueva Ley de la furisdiccién contencioso-administrativa; MIGUEL Y ALONSO,
El nuevo proceso administrativo, «Foro gallegoy, num. 14 (1959), pags. 31-37;
GUEL, Aspecto de la recepcién de la nueva Ley de lo contencioso-administralivo,
en Problemdtica de la Clencia del Derecho, Barcelona, 1962, pags. 428 y sigs
También aparecieron varias ediciones con algunos comentarios del nuevo texto.
Por ejemplo, los de NEGRE VivravEccHIA; Ley reguladora de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa, Madrid, 1957; MARTIN RETORTILLO, Sobre la nueva Ley
de lo contencioso-administrativo, «Revista General de Derecho» (Valencia), 1958,
paginas 706-711; RUiz GUTIERREZ, La legge spagnola del 27 de diciembre de 1956,
sul contenzioso amministrativo, Jus, 1958, pags. 549-556; Paz MonToJO, Juris-
diccién contencioso-administrativa, Madrid, 1957; GonNzALez PEREz, Jurisdiccién
contencioso-administrativa, Madrid, 1957, y PERA VERDAGUER, Jurisdiccién conten-
cioso-administrativa, Barcelona, 1957, con un resumen de la jurisprudencia
anterior.

Y, posteriormente, los Comentarios a la Ley de lo contenciosoadministrativo,
de TRUJILLO, QUINTANA y BoLea, 2 volimenes, Madrid, 1965, que constituye una
de las obras mas logradas sobre el proceso administrativo en Espafia.

La doctrina extranjera también elogié la nueva Ley. ALvarez Tasrd, en Re-
vista Bibliogrdfica, Libreria Marti, La Habans, julio-agosto 1957, dice: «La nueva
Ley sitia la justicia administrativa espafola al jrente de las mejor organizadas
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nes de la técnica procesal, la nueva Ley ocupé un lugar singula-
risimo en el plano del Derecho comparado. Esto explica la in-
fluencla que indudablemente tuvo en la Ley de Costa Rica de 12
de marzo de 1966 (2) y, a través de ésta, en el proyecto para el
Estado de Sinaloa.

3. Bs incuéstionable que el mejor Ordenamiento procesal pue-
de ser un instrumento ineficaz y fracasar rotundamente al ser
aplicado. Ejemplos muy significativos podrian citarse al respec-
to (3). De aqu la extraordinaria importancia de enjuiciar un
Cuerpo legal procesal a la luz de sus realizaciones practicas. Solo
asi podra valorarse debidamente y obtener las ensefianzas que la
practica ofrece. Pues s6lo desde esta perspectiva podré verificar-
se si, realmente, se consiguié instaurar un eficaz instrumento
para garantizar la sumisién de la Administracién publica al De-
recho.

4. La Ley espafiola de la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva de 1956 entr6é en vigor seis meses después de su publicacién
en el Boletin Oficial, por imperativo de su disposicién final prime-
_ra. Desde entonces ha transcurrido plazo suficiente para que la
practica de su aplicacién nos ponga de manifiesto aquellos as-

del mundo; LaNcis, en «Revista Cubana de Derechon, abril-junio 1958, nuim. II,
paginas 93-94, dice que «Espafia vuelve, con esta Ley, a su buena tradicién
juridica de reunir en un texto tnico todas las regulaciones del interesante pro-
cedimienton», y que puede servir de base a la reforma de la legislacién de aquel
pais; Dana Montawo, La Ley reguladora de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa, en «La Ley» (Buenos Aires, 30 de junio de 1858), dice: «Por la cla-
ridad, certeza y amplitud con que consagra la garantia jurisdiccional de los
derechos particulares lesionados por la accién o jnaccién administrativas, esta
Ley espafiola puede servir de modelo a cualquier pafs del mundo que quiera
ajustar la marcha de su Administracién publica al principlo salvador de la
legalidad. Mucho y bueno pueden hallar en ella los futuros legisladores argen-
tinos de esta materia»n. Cfr. también CoURBE-COURTEMANCHE, Les recours conire
les actes administratifs en Droit espagnol, Paris, 1960, y GurLLot, Le conirjle
jurisdictionnel de UAdministration espagnole, Paris, 1960.

(2) Sobre el problema, cfr., en especial, ReraNna Sanpi, La jurisdiccion
contencioso-administrativa en Costa Rica y su reforma, en «Revista del Colegio
de Abogados», fomo XXI, num. 12, pags. 3 y sigs, y mi trabajo La jurisdiccién
contencioso-administrativa en Costa Rica. en la misma Revista, pags, 411 y sigs

(3) Cfr. ALcaLA-ZaMoORA Y CASTILLO, Proceso, autocomposicién y aulodefensa,
México, 1947, pags. 111 y sigs.; PErez SERRANO, en contestacién al discurso
de Praza, Las garantias de la independencia judicial, Academia de Ciencias
Morales y Politicas, Madrid, 1954, pags. 55-56: GoNzALEz PEmez, El adminis-
trado, Madrid, 1966, pag. 69; y Derecho procesal administrativo, Madrid, 1957,
I1, pags, 484-485.
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pectos en que no se han alcanzado los fines perseguidos o en los
que es susceptible de mejora. Existe, en este sentido, un estudio
realizado con este propésito a los diez afnos de entrada en
vigor de la Ley. Precisamente su titulo es éste: Los primeros
diez afios de la Ley de lo contencioso-administrativo. Su autor,
Jost Marfa CorDERO ToORRES (4). De aqui el inapreciable valor de
este trabajo. Pues en su autor concurre la doble condicion de su
preparacion especializada juridico-administrativa (procede del Con-
sejo de Estado y se ha dedicado ininterrumpidamente al estudio
de los temas de Derecho administrativo) y de ser Magistrado de
una de las Salas de lo contencioso-administrativo del Tribunal Su-
premo. A é1 hemos de acudir reiteradamente al abordar cada uno
de los problemas que la aplicacién de la Ley ha planteado.

I

PROBLEMAS GENERALES QUE HA PLANTEADO
LA APLICACION DE LA LEY

1. Unidad o dualidad de jurisdicciéon para juzgar a la Admi-
nistracién publica.

La Ley espafiola de la jurisdiccién contencioso-administrativa
de 1956 limita el ambito de la jurisdiccién al conocimiento de las
pretensiones que se deduzcan en relacién a los actos de la Admi-
nistracién publica sujetos al Derecho administrativo.

De este modo, las cuestiones que se planteen como consecuen-
cia de actos que no estén sujetos al Derecho administrative, no
deberan ser planteadas ante la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa, sino ante la jurisdiccién ordinaria o especial que corres-
ponud [art. 2.5 a), de la Ley de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa].

Se consagra as{ el sistema de la dualidad de jurisdicciones para
conocer de los litigios en que es parte 1a Administracién publica, con

(4) Los primeros diez afios de la Ley de lo contencioso-administrativo, pu-
blicado en «Revista de Legislacién y Jurisprudencia», nim. julic-agosto 1967.
Existe separata. En lo sucesivo, citaremos la separata.
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todos los complicados problemas que la delimitacién de la esfera
de actuacién respectiva plantean. Pensemos, como ejemplos tipi-
cos, en los contratos y en la responsabilidad patrimonial de la
Administraciéon. De aqui las criticas que han suscitado, pidién-
dose la unidad de jurisdiccion para juzgar a la Administracion
publica.

Porque el criterio de dualidad de jurisdicciones ha quedado
desfasado de su originaria justificacién. No es en absoluto un
sistema simple, seguro y util, sino “un sistema muy complejo,
porque no hay unos criterios firmes a 1los que atenerse” (5). Cons-
tituyen un expresivo exponente las dificultades de nuestra doc-
trina tradicional a la hora de delimitar la llamada “materia con-
tencioso-administrativa” y el fracaso de todos los inftentos de des-
cubrir los principios logicos que informaban la delimitacién de
competencias (6). Por eso, por razones de tipo practico concretadas
en la simplicidad—Ilo que es lo mismo que decir seguridad y ga-
rantia juridicas—, se propugna la unidad de fuero al juzgar a la
Administracién publica, cualquiera que sea el tipo o naturaleza
del litigio.

Mas, hoy por hoy, se da la intervencién de las dos jurisdic-
ciones. Ante un litigio con una Administracion publica, se plan-
tea como problema previo el de la eleccion de la jurisdiceién com-
petente. Lo que dependerda del Derecho aplicable que, en defini-
tiva, sirva de fundamento a la pretension.

Porque la Administracién publica no siempre aparece como
tal, investida de las prerrogativas de Poder y sujeta a su Derecho
de privilegio. Aparece, a veces, como cualquier otro sujeto de De-
recho, sometida al mismo Ordenamiento que los particulares:

(8) L. MarTinN-ReTorTmLLo, Unidad de furisdiccién para la Admintstracién
publica, eRevista de Administracién Pdblican, nim. 49, pags. 143-189. En el
mismo sentido, Garcfa-TrREvizano, Hacia un nuevo sistema de justicla admi-
nistrativg en Espafia, aRevista de Admlinistracién Piiblican, nim. 34, pagi-
nas 293-310; Parapa, Los origenes del contrato adminisirativo en el Derecho
espafiol, Sevilla, 1963, pag. 123.

Garrip), al enfrentarse con el problema, constata que ¢los inconvenientes
se observan tanto con el actual sistema de jurisdiccién repartida como con el
que se propone la unidad jurisdiccional». Y propone la unidad respecto de
materias concretas, como la responsabilidad y los contratos. Asf, en La evo-
lucién del recurso contencioso-administrativo, cit, pag. 26.

(6) Uno de los intentos mas logrados, el de Govarp, La compelence des
Tribunaur fudiciaires en matiére adminisirative, Edictions Montchreslieu. Pa-
ris, 1882, ’
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adquiriendo los bienes que necesita mediante contratos de com-
praventa, utilizando el trabajo de obreros en régimen 3}aboral,
etcétera. Y cuando asi lo hace, los litigios derivados de estas re-
laciones deberan decidirse ante la jurisdicciébn comun o especial
que corresponda.

La Administraciéon publica puede, por tanto, aparecer como
parte en los distintos procesos que en cada Ordenamiento juridi-
co se arbitfan para satisfacer las pretensiones, segun la rama del
Derecho que constituye su fundamento. El articulo 2.° de la Ley
de la jurisdiccién contencioso-administrativa excluye de su cono-
cimiento, no s6lo a “las cuestiones de indole civil o penal, atri-
buidas a la jurisdiccion ordinaria”, sino tambien “aquellas otras
que, aunque relacionadas con actos de la Administracién publica,
se atribuyan por una Ley a la jurisdiccién social o a otras juns-
dicciones”.

En consecuencia, el problema de la delimitacién se ha plan-
teado respecto de cada una de estas otras jurisdicciones distintas
de la contencioso-administrativa, si bien adquiere especial relieve
cuando se trafa de la delimitacién respecto de la jurisdicci6n or-
dinaria (7).

El problema, pues, se traduce en el mas amplio—y especial-
mente complejo en los supuestos limites—de la deliiitacion de
las distintas ramas del Derecho. La naturaleza del Derecho apli-
cable—dira Rivero—“determina el orden de jurisdiccién compe-
tente; no se ve la posibilidad de dar otro fundamento al sistema
distinto, y las dificultades que el mismo comporta hoy no tienen
otra causa que la progresiva interpretacién de los dos Derechos,
que tlenden a reemplazar la frontera antigua por una zona de
transicion” (8). S - e

"Alli donde se aplique Derecho a.dmlnistrati'vo, ,alli.donde: exis-

1y E] hecho de que la Administracién publica aparezca como parte pro-
cesal en un proceso administrativo no quiere decir que se someta fntegramente
a las mismas reglas que los particulares, sino que, .incluso en estos suvuestos,
la presencia de un ente publico supone importantes especialidades Cfr., por
ejemplo, en el proceso civil, G. AmorTtH y T. Tomasiccuro, Il giudizio clvtle
con lo Stato, Milan, 1963.

(8) En el prélogo a la obra'de  PrROMONT, La repartition: des competences
entre les Tribunaux civils et administratifs en Droit allemand, Pa.rxs 1960
pagina III.
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ta un acto administrativo, los conflictos que surjan deberan de-
cidirse por el juez administrativo. Sera la jurisdiccién contencioso-
administrativa la que se pronunciara sobre la validez del acto, ann
cuando su invalidez derive precisanmiente de haberse dictado con in-
competencia total de la Administracién por versar sobre materia
cuyo ronocimiento correspondia a la jurisdicecién ordinaria, pues
si bien los Tribunales de lo contencioso-administrativo no tienen
competencia para resolver una cuestién civil, si la tienen, y es tarea
peculiar de su funcién revisora, para enjuiciar y decidir si los ac-
tos administrativos se dictaron dentro o fuera de la zona de atri-
buciones de la Administracién, pudiendo declarar que es ésta la
que carece de competencia. Asi, la sentencia de 18 de junio
de 1964 (9).

Es cierto que, salvo los supuestos limites, las dificultades de
delimitacion no son ni mucho menos insuperables. Pero existen.
Por ello, la tendencia que domina es la de consagrar la unidad de
jurisdiccion, al menos en aguellos casos en que las dificultades son
reales, como en el de la responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion,

BEs mas, en este punto concreto, la unidad de jurisdiccién pare-
cia ser uno de 1os objetivos de la Ley espaiiola, al disponer el ar-
ticulo 3.°, apartado b), que “la Jjurisdiccion contencioso-adminis-
trativa conoceri de las cuestiones que se susciten sobre la respon-
sabilidad patrimonial de la Administracién publica”. Formula 1o
suficientemente amplia para atribuir a esta jtirisdiccién el cono-
cimiento de todos los Iitigios sobre responsabilidad patrimonial de
la Administracién. Pero esta interpretacién no es posible, ya que,
después de la Ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa, la
de régimen juridico de 1a Administraciéon del Estado de 26 de julio
ae 1957, en su articulo 41, dispuso: “Cuando el Estado actie en
relaciones de Derecho privado, respondera directamente de los da-
hos y ‘perjuicios causados por sus Autoridades, funcionarigs o©
agentes, considerandose la actuacién de los mlsmégs como actgs
propios de la Administracién. La responsabilidad, en este caso, ha-

(9) Una referencia a esta doctrina jurisprudencial en los comentarios de
jurisprudencia contencloso-administrativa, en esta Revista, 1968. pags. 194-203,
v en mi trabajo Los recursos administrativos. 2& ediciébn, Madrid, 1969. pa-
ginas 52-53. ' : Co : Co
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pra de exigirse ante los Tribunales ordinarios”. Criterio censurado
por la doctrina (10).

Estos problemas, planteados en la aplicaciéon de la Ley espafiola,
no se daran en la aplicacién de la Ley de Costa Rica, desde el mo-
mento que no existe una dualidad entre la jurisdiceion contencio-
so-administrativa y la civil para juzgar a la Administracién publi-
ca. Pese a que el articulo 1.° de la Ley costarricense es de redaccion
analoga a la del articulo 1.° de la Ley espafiola, es lo cierto que el
ambito de la jurisdicciéon contencioso-administrativa es mas am-
plio. No limita su conocimiento a las pretensiones fundadas en
Derecho administrativo (como podria desprenderse de su art. 1.9),
sino también a “las cuestiones que la Ley organica del Poder Ju-
dicial y demas Leyes atribuyen exclusivamente a la via civil de ha-
cienda” fart. 2.°, c¢)], por lo que, cuando el articulo 4.° delimita el
ambito de la jurisdiccién negativamente y sefiala las cuestiones
cuyo conocimiento no le corresponde, no existe—a diferencia del
correlativo del apartado a) del articulo 2.° de la Ley espafiola—
referencia alguna a “las cuestiones de indole civil”. Pero si existe a
las cuestiones “de indole penal y a aquellas otras que, aunque re-
lacionadas con actos de la Administraciéon piblica, corresponde a
la jurisdiccién del trabajo”. Y, como después veremos, también en
este aspecto el articulo 2.°, apartado a), de la Ley espafiola, nos
plantea algin problema en su aplicacién.

Ahora bien, la superacién del problema de la delimitacién en-
tre el Ambito de 1a jurisdiccién contencioso-administrativa y de la
civil respecto de cuestiones civiles, ha de considerarse un acierto
de la Ley de Costa Rica, como puso de relieve RETANA SANDI, cuan-
do, al referirse a la reforma de la Ley de su pais, decia: “Se hace
indispensable, entonces, confiar la funcién a 6rganos especiallza-
dos, a juzgadores versados en Derecho publico. Y ello no sélo en
lo que toca a los conflictos motivados por la Administracién como
Poder, sino cuando lo ha hecho en la hoy superada denominacién
de personia de Derecho privado. Asi se aspira modernamente, tanto
para ellminar injustificados conflictos de jurlsdiccién como en ob-
sequio de lo expuesto acerca de que todo litigio en que intervenga
el Estado sin tomar en cuenta el caracter que lo ha motivado,

(10) TRUJILLO, QUINTANA Yy BoLEs, Comentarios a la Ley de lo contencioso-
adminfstrativo, Madrid, 1968, I, p#ags. 187-188 ’
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se rige por reglas especiales y requiere especializacion de los jue-
ces, .a igual que sucede con la demas justicia, en que se especia-
lizan los jueces civiles, penales, de trabajc, etc., sea, en definitiva,
a consecuencia del principio de division de trabajo, que asegura
mayor idoneidad” (11).

2. El texto legal y las mormas supletorias.

La Ley espafola, en su disposicién adicional 6.3, dispone: “En
lo no previsto en esta Ley regiran, como supletorias, las de en-
juiciamiento civil y las disposiciones organicas generales del Tri-
bunal Supremo y de las Audiencias Territoriales”. La Exposicion
de Motivos justificaba asi el precepto: “Y como esta jurisdiccion
no es mis que una especie de la genérica funcion jurisdiccional,
v la naturaleza de tales procesos no difiere esencialmente de los
demas procesos de conocimiento, la Ley se limita a recoger las
especialidades que una y otros ofrecen, remitiéndose en lo demas
a las Leyes organicas y procesales comunes. Estas razones acon-
sejan también prescindir de toda disposicién reglamentaria, pues
carece de razon de ser un Reglamento, como el de la vieja Ley
de lo contencioso, que en su mayor parte no es mas que una in-
necesaria transcripcion de preceptos de la Ley de Enjuiciamiento
civil”.

Se seguia asi una corriente doctrinal que venia defendiendo la
innecesariedad de Reglamento de una Ley que habia de limitarse
a regular las éspecialidades exigidas por el objeto del proceso ad-
ministrativo (12), corriente que, asimismo, tuve acogida en el ar-
ticulo 103 de 1a Ley de Costa Rica.

Poco tiempo después de entrar en vigor la nueva Ley espa-
nola de 1956, surgieron las primeras dudas sobre la bondad del

(11) Cfr. La fjurisdiccién contencioso-administrativa en Costa Rice y su
reforma, «Revista del Colegio de Abogados», tomo XXI, nam. 12, pag. 41. Sobre
el problema, BRisefo, El proceso administrativo en Iberoamérica, México, 1968,
paginas 203-204.

(12) En la linea critica del sistema de Reglamento, defendiendo que la Ley
reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa debe limitarse a las
especialidades tipicas de la misma frente al proceso civil, AvcaLA-Zamora ¥ Cas-
TILLO, en <Boletin del Instituto de Derecho Comparado en Meéxico, III, nu-
mero ‘8, mayo-agosto 1950, Seccién de Bibliografia, pag. 195, y en «Revista de la
Facultad de Derecho», México, TI, num. 8, jullo-septiembre 1952, Seccién de
Bibliografia, pag. 221, y GowziLez PERez, La sentencia adndnwtrativa. Madrid,
1954, pag. 57.
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criterio legislativo: desde el punto de vista practico, la falta de
reglamentos planteaba importantes problemas interpretativos en
orden al alcance de la supletoriedad de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Afios después se insisti6 en la linea critica, con estas pala-
bras: “La vieja Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 contempla un
esquema organico tan distinto del jurisdiccional de 1956, que con-
tinuamente los encargados de aplicarla ’supletoriamente’ estan te-
niendo que dar saltos de acomodacién, harto delicados desde el
vunto de vista de la regularidad procesal y hasta de la fidelidad
literal. Incluso aquélla contradice modalidades procesales de la
Ley de 1956 en situaciones paralelas—los incidentes respecto del
procedimiento principal—, conduciendo a disparidades antolégi-
cas, que se salvan, conforme se ha apuntado, saltando sobre la li-
teralidad supletoria. Creo que seria mejor que una futura redac-
cion perfeccionada del texto de la Ley de 1956, sin llegar a una
minuciosidad extrema, reguladora-—o indicara la regulacién—de
la mecanica rituaria, hoy entregada a la Ley de 1881, dentro de
proporciones prudentes, como los que hay en los sucesivos textos
regulativos del procedimiento laboral, el 1ultimo de 21 de abril
de 1966, no muy extensos, tampoco muy sumarios y que cohones-
tan la especialidad de la justicia social con la persistencia de ras-
gos comunes a los procedimientos no penales” (13).

Es incuestionable el abismo que separa al texto principal y al
supletorio. Los principios a que responden son sustancialmente
distintos. De aqui que las dificultades interpretativas sean inevi-
tables.

Ahora blen ello no conduce irremediablemente a la solucién
del reglamento, que pugna ron una depurada técnica legislativa.
Lo que pone de relieve es la conveniencia de que la reforma del
Ordenamiento procesal no se verifique parcialmente, sino con
criterios de totalidad, partiendo desde la Ley organica hasta la re-
guladora del ultimo de los procedimientos. De este modo, cuando
respecto de la Ley reguladora de un proceso especial se apliquen
como supletorias las Leyes comunes, no se produciran aquellas
dificultades nacidas de la disparidad de criterios normativos.

(13) Corpero Torres. Los primeros diez aiios, cit, pag. 9. Segufa as{ una
linea critica mantenida anteriormente en su trabajo La Ley de Enjulciamiento
Cwil como supletoria del procedimiento contenciloso-administrativo, «Revista de
Admlnlstmcibn Publicas, nim. 27, pags. 11-28.
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Abordada en Espafia la tarea de la reforma de las Leyes pro-
cesales. una vez que se llegue a buen fin, se habran superado las
dificultades que hoy se plantean, dificultades que esperamos no
se den en el Estado rde Sinaloa, al haberse tenido el buen cri-
terio de enfrentarse con la reforma con un criterio general y no
limitandose a los problemas particulares que planteaba la regu-
lacién del proceso administrativo.

R. Los principlos informantes de la Ley.

¢Hasta qué punto la prictica procesal ha respondido a los prin-
cipios informantes de la Ley? Es necesario distinguir los distintos
principios.

a) Principio judicialista.

La Ley espafiola fue Judicialista, en cuanto confi6é la jurisdic-
cion a verdaderos Tribunales encuadrados en la organizacién ju-
dicial, al mismo tiempo que prbcuraba. la especializacién del per-
sonal que habia de ser titular de los 6rganos. “Creyendo esen-
«¢ial una especializacién del personal de esta jurisdiccion—dice
el apartado II, 5), parrafo 5.°, de la Exposicién de Motivos—, 1a
ha procurado mediante la seleccion de los miembros de la carre-
ra Judicial a través, no s6lo de los correspondientes concursos,
que habran de ser debidamente regulados por el Gobierno para
que cumplan verdaderamente su finalidad especifica, sino tam-
bién mediante oposicién”.

Existian serias dudas acerca de hasta qué punto la férmula
adoptada por la Ley habia cunseguido hacer realidad la idea de
especializacién. Por nuestra parte, al publicarse la Ley, criticaba-
mos el sistema por ella instaurado, con estas palabras: “La fina-
lidad perseguida por el proyecto queda desvirtuada, ya que se
exige al licenciado en Derecho, con vocacién hacia el Derecho pu-
blico y a la Judicatura, el calvario de: una oposicién de ingreso
en la Escuela Judicia! (en cuyo programa el Derecho publico, en
general, y el Derecho administrativo, en particular, no constituye
ni mucho menos la materia decisiva); los cursos de la Escuela
Judicial; tres afios de servicios efectivos, 'y, por ultimo, una nue-
va oposicidn. De este modo no llegan directamente a las Salas de
lo contencioso-administrativo los j6venes universitarios especiali-
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zados en Derecho publico; la atrayente carrera que 1€s ofrecia el
proyecto de llegar a una Sala de Audiencia Territorial poco des-
pués de salir de las Facultades de Derecho, no se da en el sistema
arbitrado por la Ley. Resultado: que el licenciado en Derecho,
preparado y especializado en Derecho publico, abandonara el ca-
mino hacia la juTisdiccion contencioso-administrativa por otros
mas atrayentes” (14).

Después de los afios de experiencia del sistema, he de recono-
cer que el mismo ha constituido un indudable acierto. Las Salas
de lo contencioso-administrativo de las Audiencias Territoriales
ofrecen una amalgama de Magistrados, en la que se logra plena-
mente la especializacion. En ellas radica uno de los mas firmes
puntales del Estado de Derecho. De aqui que no tengamos incon-
veniente alguno en rectificar nuestra posicién y aceptar expresa-
mente las razones aducidas por Juan Antonio BoLEA FORADADA, €n
sus Comentarios de la Ley de lo contencioso-administrativo, en
colaboracién con TRUJILLO PENA y QUINTANA REDONDO, trabajo que,
cemo tantos otros de los nuevos Magistrados de las Salas de lo
contencioso-administrativo, ponen de manifiesto el alto nivel de
los mismos y su preparacién especializada, garantia basica de esta
jurisdiceion.

b) Principic antiformalista.

El exagerado formalismo fue siempre uno de los criterios rec-
tores de la actuacién de los Tribunales de nuestra jurisdiccion
contencioso-administrativa. Como reaccién frente a esta tenden-
cia, la nueva Ley procuré que sus normas impidieran en lo sucesivo
interpretaciones formalistas. Y asi lo dice su preambulo, al afir-
mar: “Finalmente, merece destacarse el articulo 129, que, siguiendo
la orientacion del nuevo texto, permite la subsanacion de todos
aquellos defectos que pudieran concurrir en los actos de las par-
tes. La Ley considera que los requisitos formales se instituyen para
asegurar el acierto de las decisiones jurisdiccionales y su confor-
midad con la justicia; mo como obstiaculos que hayan de ser su-
perados para alcanzar la realizacién de las mismas”.

. (14) GonziLez Pfrez, Derecho procesal administrativo, 2.2 edicién, Madrid,
1968, II. pags. 212-213.
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¢Hasta qué punto los Tribunales han respondido a los princi-
pios consagrados en la Ley?

Algun autor se ha referido a algin supuesto concreto en que
los Tribunales no han respondido a la llamada del legislador, cen-
surando una jurisprudencia que “ha servido muchas veces para
vedar el acceso del particular a la via judicial, haciendo ilusorio
lo que constituye uno de los principios claves de todo Estado de
Derecho” (15).

Mas es lo cierto que por encima de estos supuestos aislados
est4 una corriente jurisprudencial diafana a favor del antiforma-
lismo. Es incuestionable que la jurisdiécién contencioso-adminis-
trativa respondié a través de una jurisprudencia que puede citarse
como ejemplo de superacién del formalismo, al buscar 1a interpre-
tacién mas generosa para poder llegar al examen de la cuestion
de fondo planteada. )

De aqui los elogios que, sin reservas, dedicé la doctrina a esta
jurisprudencia progresiva. Y ha podido hablarse del principio de
la interpretacion mas favorable al derecho del administrado al
enjuiciamiento jurisdiccional de -los actos administrativos. Es el
titulo de un trabajo de Garcia DE ENTERRiA, que termina con estas
palabras, que podemos suscribir sin reservas: En realidad, este
nuevo principio de nuestro contencioso, alumbrado tan oportu-
namente por el Tribunal Supremo, puede acertar a cambiar el
ambiente entero en que la justicia administrativa es vivida entre
nosotros, abriendo paso a una decidida funcién creadora de la
jurisprudencia en esta materia de la extensién de los recursos y
de sus reglas de admisién. Es bien conocido que sin esta labor
creadora, que ha de ser constante y siempre perfectible, un sis-
tema de justicia administrativa serd siempre incompleto en las
condiciones actuales del mundo politico y social, en que fodas
las desventajas suelen estar del lado del sibdito, cada vez mas
envuelto en una red inextricable de sometimiento y de reglas;
compensar esta sltuacidn, facilitando, cuando menos, el acceso
simple a la discusién judicial de sus supuestos agravios parece
una exigencia blen justificada”.

(15) GonziLEz Navarro, Computo de plazos y recurso de reposicién, ¢Revista
de Administracién Publica», niun. 53, pag. 326. En an4logo sentido, GOMEz DE
ENTERR{A, Meses naturales y meses de treinta dias, en la misma. Revista, nu-
mero 39, pags 284-286.
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BEs cierto que, en algin aspecto, todavia existen resabios del
viejo formalismo; pero, por lo general, ha dominado el criterio
antiformalista, como demuestra el examen de la doctrina juris-
prudencial (16).

¢) Principio dé igualdad de partes.

La Ley espafola traté en lo posible de hacer realidad el prin-
cipio procesal de igualdad. Muy dificilmente puede administrarse
Justicia si en el proceso las partes no estan situadas en una po-
sicion de igualdad. Cuando la igualdad quiebra, lo que se admi-
nistra no es “Justicia”, sino algo muy distinto, llamese “interés
publico”, “interés general”, “interés del pueblo” o lo que se
quiera.,

Por eso, sOlo existe proceso cuando la Administracion es ca-
paz de despojarse de sus prerrogativas y aparecer como una par-
te mas.

Pero es ésta una aspiracién irrealizable.

Es cierto que las Leyes reguladoras del proceso administrativo
procuran hacer realidad el principio de igualdad de las partes en
el proceso, sometiendo a la Administracién publica al mismo ré-
gimen que a las deméas partes. Pero, pese a todo, los privilegios de
la Administracién son tan fuertes, que, en las propias Leyes, no
dejan de tener reflejo. Y, por encima de las Leyes, estd una rea-
lidad, que permitié afirmar al profesor Lessona, en el IV Con-
greso Naclonal de Jurisprudencia Forense, que “la Administra-
ci6n publica no es un litigante correcto” (17). Y el profesor BEN-
VENUTI, en su obra sobre la instruccién del proceso administrativo,
ha llegado a hablar de la institucional inferioridad del particular
frente a la Administracién (18).

Esta institucional inferioridad del particular respecto de 1la
Administracién se traduce en infinitos detalles, que van, desde
el distinto rigor con que juegan los plazos para una y otra par-
te, hasta la sustanclal diferente posicién juridica a la hora de la

(16) Asf, en mi trabajo E! principio antiformaliste de la Ley de la juris-
dicctén conlenclosoadministrativa, «Revista de Administracién Publica», nu-
mero 57, pags. 183-209.

(17) En Actas del Congreso, Milan, 1959, pig. 226. En anilogo sentido, en
nuestro Derecho procesal administrativo, Madrid, 1966, 2= edicién, IT. pagi-
nas 252-253.

(18) L'istruzione del proceso amministrativo, Padua, 1953, pag. 125.
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ejecucion, pasando por las diversas facilidades de que gozan en
la instruccién del proceso.

La experiencia espafiola no es en este aspecto muy distinta a
la de los demas paises, aunque hemos de reconocer, en honor a la
verdad, que, por lo general, 10s defensores de la Administracion
espaiiola suelen mantener en el proceso una posiciéon correcta de
sometimiento a las normas procesales en un plano de igualdad
formal, aun cuando—como dice CorRDERO TORRES—‘una cosa es la
igualdad de las posiciones procesales de las partes en los pleitos
contenciosos, en punto a garantias de valoracion de sus pre-
tensiones, dentro de la normatividad aplicable, y otra, la parifica-
cion absoluta del interés publico que encarna la Administracion,
con el interés, respetable, pero particular y muchas veces subjetivo,
gque encarna el otro litigante, por lo comun, recurrente” (19).

I

LoOS SUJETOS DEL PROCESO

A) Organo jurisdiccional.

Los principales problemas que ha planteado la regulacién del
organo jurisdiccional han sido con motivo de 1a delimitacién del
ambito de la jurisdiccién.

Si la delimitacién del ambito de 1la jurisdiccién contencioso-
administrativa respecto de 1a jurisdiceién civil ofrece dificultades,
como se ha sefialado al estudiar el problema de la unidad de ju-
risdiceciéon para juzgar a la Administracién publica, también las
ofrece respecto de la jurisdicciéon penal y la laboral.

1. Jurisdiccién penal y contencioso-administrativa.

En principio, no parece ofrecer dificultad delimitar lo penal
de lo administrativo. Cuando la infraccién del Ordenamiento ju-
ridico adquiere tal gravedad que es considerada delito, habra de
acudirse al proceso penal para imponer 1a pena que corresponda.

(19) Los primeros diez afios, cit, pags. 9-10.
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Pero se ha extendido tanto el Derecho.administrativo sancio-
nador, que no es facil muchas veces distinguir la sancién penal
de la administrativa. De aqui la frecuencia con que se_ plantean
los conflictos jurisdiccionales para decidir a qué jurisdiccién co-
rresponde el conocimiento de determinado asunto.

Por otro lado, aun cuando se viene consagrando en la juris-
prudencia espafiola el principio de independencia entre el proce-
dimiento administrativo sancionador y el proceso penal para co-
nocer de un hecho que constituya delito y, a la vez, una infrac-
cion administrativa, la practica ha demostrado que esta indepen-
dencia no puede ser absoluta y que existe una indudable conexién
entre ambas jurisdicciones, al menos en los supuestos de senten-
cia penal absolutoria. A tal efecto, se impone la siguiente distin-
cion (20):

a) Sentencia absolutoria motivada por la inexistencia mate-
rial de los hechos.—En este caso, la jurisprudencia del “Conseil
d’Etat” es concluyente, al sentar las consideraciones siguientes:

— No puede la Administracién, en ejercicio de su potestad dis-
ciplinaria, imponer una sancién basada en la existencia de unos
hechos que la sentencia penal considerd inexistentes. Y en aque-
llos casos en que la Administraciéon impone la sancién con infrac-
cién de esta doctrina, el Consejo de Estado no duda en anular el
acto, estimando el “recurso por exceso de poder” interpuesto con-
tra el mismo.

— Tiene tal importancia esta regla, que juega incluso en
aquellos casos en que, al dictarse la sentencia penal, la Adminis-
tracién ya habia impuesto la sancién en el procedimiento admi-
nistrativo, utilizando el principio de independencia antes referi-
do. El Consejo de Estado estima que un funcionario puede lograr
la anulaciéon de un acto, mediante el “recurso por exceso de po-
der”, cuando se le impuso la sancidn, y con posterioridad se pro-
nuncia sentencia penal absoluta absolutoria que considera in-
existentes los hechos en que se bas6é la Administracion.

(20) Me remito a mi trabajo Derecho procesal administrativo, 2.5 edicion,
Madrid, 1966, II, pags. 102-103, en el que sigo a DURanD, Les rapports entre les
juridictions administrative et judiciaire, Paris, 1956, pags 216 y sigs.
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b) Sentencia absolutoria no motivada por la inexistencia de los
hechos.—A su vez, distingue Duranp dos supuestos:

— Que el juez penal se pronuncie sobre la existencia de los
hechos.—Pues bien, en este supuesto, si el juez penal dicta sen-
tencia absolutoria, porque, aun admitiendo la existencia de los
hechos, no los considera punibles penalmente o porque estima
que no existe intencién dolosa en el actor, la sentencia no vincula
a la Administracién, que puede sancionar administrativamente al
funcionario en virtud de aquellos mismos hechos.

— Que la sentencia penal no se pronuncie sobre la existencia
de los hechos.—En este caso, tampoco vincula a la Adminisira-
cion, que puede sancionar libremente.

La jurisprudencia espaiiola, sin embargo, ha permanecido fiel
a la concepcion tradicional del principio y hecho caso omiso de
aquellas importantes atenuaciones y rectificaciones de la formu-
lacion clasica. Hasta fecha reciente ha seguido sentando que “son
totalmente independientes las esferas de la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa y la ordinaria, siempre que aquélla no some-
ta su conocimiento a una previa declaracién delictiva inexistente
en autos, pues al ordenarse se pasara a los Tribunales de lo penal
el tanto de culpa, por si los hechos revestian este caracter, no se
hacia otra cosa que facilitar la investigacion de otra responsabi-
lidad distinta a la disciplinaria peculiar y propia de la Adminis-
tracién, que habiendo declarado ya la sancion procedente en
acuerdo confirmado por los Tribunales de la jurisdiccién, resulta
inalterable, cualesquiera que sean los hechos probados en la sen-
tencia de lo criminal, sélo vinculantes en este orden” (sentencia
de 13 de octubre de 1958). Y que “cabe la absolucién del funcio-
nario, por no ser responsable del delito que motivara su procesa-
miento y la sancién que su conducta merezca como servidor de la
Administracién publica” (sentencia de 21 de octubre de 1960).

No obstante, esta linea de doctrina ininterrumpida parece
quebrarse en las sentencias de 11 de marzo y 30 de abril de 1965,
al reconocer la trascendencia que indudablemente debe tener en
el ambito juridico-administrativo una sentencia penal absolu-
toria.
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2. Jurisdiccion laboral y contencioso-administrativa.

La delimitacién del a&mbito de las jurisdicciones laboral y con-
tencioso-administrativa, responde a principios técnicos irrepro-
chables: la neta distincién que existe entre las normas que inte-
gran el llamado Derecho laboral. Pues mientras alguna de estas
normas son Derecho administrativo—en cuanto regulan relaciones
entre la Administracién publica y algunos de los sujetos de la
relacion laboral—, otras tienen naturaleza distinta—en cuanto re-
gulan relaciones entre patronos y obreros, sin intervencién del
Poder publico en ejercicio de funciones administrativas—.

Ahora bien, cuando interviene un oérgano administrativo—tu-
telando el interés publico—en las relaciones entre patronos y
obreros, ¢existe slempre acto sujeto al Derecho administrativo
susceptible de impugnacién ante la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa? O, por el contrario, ¢se da s6lo en algunos supuestos
esta posibilidad?

La respuesta a estas cuestiones no ha sido siempre la misma.
Y, pese a una decidida corriente de extension del Ambito de la ju-
risdiccion contencioso-administrativa (21), no es hoy unanime. De
aqui las dificultades practicas planteadas y la desorientacion del
demandante en el momento de decidir la via procesal a seguir.

Como en definitiva, aun cuando intervenga un 6rgano adminis-
trativo, por la naturaleza de la relaciéon en que incide se aplica-
ran normas que integran el Derecho laboral, se ha propuesto lo
sigulente: “Lo soclal o laboral debe ser mantenido totalmente en
su ambito Jurisdiccional a los Tribunales propios, para que el tex-
to refundido de 24 de abril de 1966 resulte mas efectivo y ope-
rante que sus precedentes; lo que supone que, contra las decisio-
nes que se crea conveniente conservar a las Delegaciones de Tra-
bajo y al Ministerio del ramo, debe darse impugnacién jurisdic-
cional ante las Magistraturas de TrabajJo y ante los Tribunales
Central y Supremo (Sala 6.*); no como hasta ahora, bifurcando
en arbitraria opcién los caminos, para que una gran cantidad de
esos litigios disfrazados de contenciosos aboquen a la Sala 4.2” (22).

(21) Sobre la evolucién de 1a jurlsprudencia, me remito a mi trabajo Derecho
procesal administrativo, 2.8 edicién, Madrid, 1966, II, pags. 114-122.
(22) CoRpero TORRES, Los primeros diez anos, cit., pags. 11-12.
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B) Las partes.

1. Capacidad procesal.

La Ley espafiola, con buen criterio, reconoce capacidad procesal
ante la jurisdicciéon contencioso-administrativa a ‘“la mujer ca-
sada y los menores de edad en defensa de aquellos de sus derechos
cuyo ejercicio esté permitido por el Ordenamiento juridico-admi-
nistrativo, sin la asistencia del marido o persona que ejerza la pa-
tria potestad o tutela, respectivamente” (art. 27).

El precepto trata de consagrar lo que venia siendo considerado
por la doctrina una caracteristica diferencial de la capacidad en
Derecho publico: que, por lo general, dado el caracter personalisi-
mo de la mayoria de las relaciones, la atribuciéon a un sujeto de la
titularidad de un derecho (capacidad juridica), comporta la posibi-
lidad de su ejercicio (23).

Ahora bien, la redaccién del articulo 27 (analoga a la del ar-
ticulo 22 de la Ley de Procedimiento Administrativo y a la del ar-
ticulo 42 de la Ley General Tributaria) ha planteado problemas in-
terpretativos. Porque, por lo general, en el Ordenamiento juridico-
administrativo no existen preceptos que prevean expresamente la
posibilidad de que una mujer casada o un menor de edad ejerciten
derechos sin la asistencia de las personas a las que corresponde
suplir 1a falta de capacidad de obrar.

Ante el silencio de las normas aplicables se impone ung distin-
ciéon en funcién del caracter con que esté atribuida la titularidad
del derecho. Es evidente que existen supuestos en los que la atri-
buecién de la titularidad implica aptfitud para su ejercicio. Pero en
otros es incuestionable la necesaria asistencia de las personas i
las que el Derecho civil confia suplir l1a incapacidad.

Es evidente que, para utilizar 1os servicios piiblicos o percibir
los beneficios de la accién de fomento, pueden actuar por si el
menor y la mujer casada que reinan las condiciones reglamen-
tarias. Sin embargo, para la obtencién de ciertas licencias, auto-
rizaciones 0 permisos que impliquen consecuencias patrimoniales,
habrad que estar a las normas del Derecho comun (24).

(23) Asf, SerraNo Guirapo, Administrado, «Nueva Enciclopedia Juridica
Seixn, tomo II, Barcelona, 1950, pags. 387-392. Me remito & mi trabajo EI pro-
cedimiento administrativo, Madrid, 1964, pags. 255-260.

(24) Me remito a mi trabajo El procedimiento administrativo, cit., pag. 260.
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Ante las dificultades practicas planteadas, no estaria de mas
aclarar la redaccién del precepto legal, manteniendo el principio
en que se inspira.

2. Legitimacion.

Las reglas sobre legitimacién de la Ley de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa han dado lugar a problemas de aplicacion,
suscitandose la conveniencia de su modificacién en dos aspectos
concretos: legitimacién para impugnar Reglamentos y legitimacion
para comparecer como ‘“coadyuvante” de la Administracion.

a) Legitimacién para impugnar Reglamentos.

La Ley espaifola, a la hora de admitir la impugnacion directa
de las disposiciones generales de la Administracion del Estado, se
quedo6 en el camino, al resmnglr extraordmarlamnte la legitima-
cion. No establecié limite alguno en la legltlmacmn cuando el ob-
jeto de la impugnaciéon eran reglamentos de una Administracién
no estatal (local o institucional) o. cuando, aun siendo un regla-
mento del Estado, hubiera de ser cumplido directamente por los
administrados, sin necesidad de un acto de requerimiento o suje-
cién individual. Pero salvo en estos supuestos, unicamente se re-
conoce legitimacion para impugnar disposiciones generales del Es-
tado a “las Entidades, Corporaciones e Instituciones de Derecho
publico”, y a “cuantas entidades ostentaren la representacién o de-
fensa de intereses de caracter general o corporativo”.

Esta limitacién de la legitimacién ha sido criticada con gene-
ralidad por la doctrina (25).

Y mucho mas se ha censurado la tendencia Jurlsprudenmal de
alguna de las Salas de lo contencioso-administrativo del Tribunal
Supremo al limitar atin mas la legitimacién reconocida en la Ley,
en cuanto unicamente la reconoce a las ‘“entidades y Corporacio-
nes de ambito nacional”, con exclusién de las de ambito local (ver-

(25) Garcia pE ENTERr{a, El principio de interpretacion mds favorable al
derecho del administrado al enjuiciamiento jurisdiccion@! de los actos adminis-
trativos, «Revista de Administracién Publica», num, 42, pags. 281-290; TRUJILLO,
QUINTANA ¥ BoLEa, Comentarios..., cit, I, pag. 432; SAiz b RoBLEs, La legiti-
macién de las Corporaciones en el proceso administrativo, «Revista de Derecho
Procesal (1.2 época)», 1964 (enero-junio), pAg. 98; BAENA DEL ALCAZAR, Los Colegios
profesionales en el Derecho administrativo espaifiol, Madrid, 1968. pags. 181-183.
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bigracia, Colegios Profesionales provinciales), limitacion que en
modo alguno se desprende del texto de la Ley.

Por ello, no es en mode alguno aconsejable condicionar o limi-
tar la legitimacion para impugnar reglamentos, debiendo recono-
cerse con la amplitud que se da en otros Ordenamientos.

Es cierto que, por lo general, el administrado no se preocupa de
impugnar un reglamento hasta que sufre sus consecuencias a tra-
vés del acto dictado en aplicacion de aquél. Por lo que basta el
recurso indirecto deducido contra el acto basado en que el regla-
mento es ilegal, para que queden garantizados los derechos del
particular. Pero es incuestionable la eficacia del recurso directo
“cuando la jurisdiccién contencioso-administrativa mantiene siste-
matica la condenacién del reglamento ilegal, y la Administracion,
terca, se obstina en seguir aplicandolo, originandose una perturba-
cion que lleva a semilleros de pleitos, ya inuatiles por prejuzgados,

' pero siempre costosos, con riesgo para los derechos y enfrentamien-
to poco edificante de los Poderes publicos, y asi sucedié por ejem-
plo, en Espafia a fines del pasado siglo y primeros del actual, sobre
los problemas de prescripcion de pensiones y haberes pasivos, para
los empleados publicos y sus familias. Por unas y otras razones
hace falta, dentro de un buen orden constitucional, un recurso di-
recto contra los Reglamentos ilegales” (26).

No obstante, no han faltado defensores del sistema legal, como
CorpERO TORRES, al decir que “arraiga ya la distincion entre per-
sonalidad, capacidad y legitimacién, la activa para impugnar dis-
posiciones generales y centrales, registra siempre dificultades inter-
pretativas al tratar de aplicar el supuesto del parrafo 3 del art. 39;
y no es facil resolverlas como no sea con una interpretacién amplia
que conduce a la desnaturalizacién del principio del apartado b)
del parrafo primero del articulo 28, reconocidamente necesario para
prevenir cadticas avalanchas impugnatorias. E1 administrado pue-
de tener cauces corporativos que hagan innecesarias las delica-
das impugnaciones individuales de actos normativos y no resolu-
tivos” (27).

(26) Avrcari-Zamora Y Torres, Lo contencioso-administrativo, Buenos Aires,
1943, pag. 50, .
(1) Corpero TorRrEs, Los primeros diez afios, cit., pig. 16.
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b) Legitimacién para comparecer como coadyuvante.

La figura tradicional del “coadyuvante” incluia dos tipos dife-
rentes de litisconsorcio y de intervencién adhesiva, que la Ley trato
de configurar debidamente, exigiendo la titularidad de derechos de-
rivados del acto para comparecer como demandado (articulo 29,
apartado a), y el simple interés para ser coadyuvante en sentido
estricto.

Las consecuencias procesales son evidentes: el demandado, como
tal parte procesal, puede actuar con plena autonomia a todos los
efectos (v. gr., a efectos de interponer recursos contra la sentencia
aunque no recurra la representacion de la Administracion), lo que
no ocurre respecto del coadyuvante.

La distincién entre una y otra figura no ha resultado siempre
facil, dando lugar a inevitables casos de confusion (28).

Pues bien, la jurisprudencia ha sentado una doctrina consisten-
te en dar relevancia al caracter con que se produjo la personacién
en el procesb: si se comparecié como simple coadyuvante, aun
cuando se tuviese legitimacién para hacerlo como demandado, no
se reconoce este caracter, privandose al que asi comparecié del de-
recho de recurrir con autonomia de la Administracién contra los
autos y sentencias que se dictasen.

Es éste, por tanto, otro de los aspectos de la normativa legal
que requieren algun retoque o aclaracién que impida el que, por
un simple error en el escrito de comparecencia —debido casi siem-
pre a la inercia de seguir creyendo que la designacion tradicional
de! coadyuvante se refiere a ambos supuestos—, se prive al que
ostenta una legitimacién incuestionable de demandado de todas las
potestades y derechos procesales inherentes a tal condicion.

La Ley de Costa Rica supera esta cuestiéon por el procedimiento
simplista de reconocer legitimacién para apelar al coadyuvante
(articulo 71).

3. Representaciéon procesal.

a) Representacién y defensa de la Administracion.

La Ley de la Jurisdiccién contencioso-administrativa, con buen
criferio, atribuy6 la representacién y defensa de la Administracion

(28) CorpERO TORRES, 'Los primeros diez afios, cit, pag. 16.
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del Bstado a sus naturales defensores: los Abogados del Estado,
representaciéon y defensa que se extiende a la de las demas Admi-
nistraciones cuando éstas no comparezcan a través de sus defen-
sores.

Pero si fue correcta esta sustitucion del Ministerio fiscal por
el Abogado del Estado en las funciones de representacion y defen-
sa de la Administracion, la experiencia ha demostrado que no lo
fue tanto la exclusién del Ministerio publico de los procesos ad-
ministrativos.

Porque en estos procesos puede existir un interés publico distinto
al de la prevalencia a ultranza de la validez del acto. Y en tales
casos, parece ineludible la presencia de un Ministerio publico de
verdad, ya que puede existir una incompatibilidad manifiesta entre
la funcion de defensa de la Administracién y de defensa del in-
terés publico.

Ejemplo practico: el articulo 101 de la Ley regula un recurso
extraordinario de apelacién en interés de la Ley. Pero desde €] mo-
mento que se reconoce legitimacion para interponerlo tinicamente
al Abogado del Estado, se ha convertido el “interés de la Ley” en
“interés de la Administracién”, que suelen ser en la practica cosas
muy distintas.

b) Representacion y defensa de los particulares.

La Ley espafiola de 1956, rompiendo con la tradicién legislativa
anterior —que venia reconociendo a los interesados el poder de
postulacién—, exige la asistencia de técnicos del Derecho —Abo-
gado o Procurador y Abogado— (articulo 33). Esta regla tiene una
excepclén: los procesos que se refieren a cuestiones de personal
que no impliquen separacién de empleados publicos inamovibles
(articulo 33, parrafo 3, y articulo 113).

Mucho se ha discutido por la doctrina espafiola acerca de la
procedencia de esta innovacién legislativa. Como se discutié por la
doctrina francesa norma aniloga de la reforma de su contencioso-
administrativo de 1953 (29).

Por lo general, las Corporaciones profesionales de Abogados son

(39) RrIvERrO, La reforme du contentieur administratif, «Revue de Droit pu-
blicw, 1953, pég. 934; GAzIER, Quelques perspectives ouverles para la reforme
du contentieuxr administratif, «Revue de Droit publics, 1954, pag. 679.
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las que defienden la asistencia obligatoria de técnicos del Derecho,
censurando la excepcidn que contiene la Ley esparola.

¢Qué nos ensefia la realidad acerca de estas innovaciones?

Realmente, la asistencia de abogado se daba con generalidad en
el Derecho anterior. Aun cuando no era obligatorio, el particular
acudia por lo general al profesional del Derecho para que le repre-
sentara y defendiera en el proceso administrativo. Por 1o que, de
hecho, no ha cambiado la situacion.

Es cierto que, en los procedimientos sobre cuestiones de perso-
nal, existen funcionarios que actian directamente. Observandose,
indudablemente, defectos de forma en el planteamiento de 1la
cuestion.

Ahora bien, estos defectos no son exclusivos de los procesos en
que la parte no es defendida por Abogado. Se dan, también, en
aquéllos en que actua el Abogado. La razén es muy simple: 1la falta
de especializacion de los abogados. Este fue, precisamente, el argu-
mento fundamentalmente invocado en Francia en contra del siste-
ma de la intervencion letrada obligatoria (30).

(30) Por nuestra parte creemos que la objeciéon podria aplicarse en Derecho
espafiol, Derecho procesal administrativo, cit., II, pags. 319-320.

Porque la mayoria de nuestros abogados carecen de la formacién juridica
especializada para intervenir en un proceso administrativo, siendo contrapro-
ducente aplicar a aquél la técnica propia de la actuacién en otros procesos
distintos. Buena prueba de ¢llo es que, si bien es cierto que el numero extra-
ordinario de recursos contencioso-administrativos que se fallan sin entrar a
examinar la cuestién de fondo se debe al espiritu formalista de nuestra juris-
diccién, también tiene buena culpa de aquel lamentable resultado la falta de
preparacién de nuestros Abogados.

Defiende el sistema espafiol Vivancos, Las causas de inadmisibilidad del
recurso contencioso-administrativo, Barcelona, 1963, pags. 238-239, que al en-
frentarse con la excepcién que supone al sistema general los procesos especiales
sobre personal, dice: «La razén que -se da en el preambulo para justificar la
recepcion de la norma general de defensa a cargo de Abogado, o sea, la supo-
sicibn en el funcionario puablico de un conocimiento del Derecho que debe ser
aplicado por los Tribunales —suposicién muy optimista—, y aun dejando de
lado el importante argumento de dque en la direccién de un litigio no basta el
conocimiento del Derecho material, inico que cabe, a lo sumo, atribuir al fun-
cionario, se quiebre por completo cuando el demandante ni siquiera tiene esa
cualidad». Frente a esto podemos. simplemente, alegar que quiza mucho mas
optimista sea la suposicién de que parte Vivancos: Conocimiento por parte
de todos los Abogados del Derecho material y procesal que se aplica en un
proceso administrativo.

Por otro lado, los Tribunales deberan superar todo criterio formalista y
suplir las posibles imprecislones técnicas en que incurra la parte al redactar
sus escritos. Asf, una sentencia de 9 de diciembre de 1959, dice que, «aun
cuando los hechos y fundamentos de Derecho de la demanda estdn redactados
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Por todo ello, CORDERO TORRES, con la maxima prudencia, afirma:
“Nada diremos de la obligatoria asistencia, por lo comun, de letra-
do, con o sin procurador. El tema es delicado para su enfeque sdlo
por quien juzga; y soOlo resta confiar en que se complete rapida-
mente la iniciada especializacion administrativa de los profesiona-
ies del foro, tan sobresaliente de siempre en otras mas viejas ju-
risdicciones” (31).

v

OBJETO DEL PROCESO

1. Pretension procesal y acto administrativo.

E1 objeto del proceso administrativo no es el acto que se im-
pugna. El objeto del proceso es 1a pretensién. Como dice el articulo
1., parrafo 1, de la Ley espafiola, “la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa conocera de las pretensiones que se deduzcan en rela-
cién con los actos de 1a Administracién publica sujetos al Derecho
administrativo y con las disposiciones de categoria inferior a la
Ley”.

Pero, como se precisa en esta delimitacién del ambito de la Ju-
risdiccion, las pretensiones que pueden formularse ante sus 6rganos
han de deducirse necesariamente “en relaciéon con actos de la Ad-
ministracién piublica”. De este modo, el acto administrativo de-
viene en el sistema espafiol un presupuesto procesal. Para que pue-
da demandarse a la Administracién ante la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa, es necesario —y aun esto ha sido discuti-
do (32)— que previamente la Administracién se haya pronunciado
acerca de la pretensién que formula el demandante.

con escasa precisién técnica, sin duda porque el recurrente se defiende por si
mismo, con arreglo al parrafo 3¢ del articulo 33 de la Ley jurisdiccional, ello
no obstante, la lectura atenta de la demanda permite deducir los hechos y
fundamentos juridicos en que se basa el recurrente, debiendo, por tanto, deses-
timarse la inadmisién del recurso alegada por el representante de la Adminis-
tracién. En analogos términos se pronuncian las sentencias de 31 de octubre
de 1959 y 25 de abril de 1961.

También elogia el sistema de la Ley de la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa, PERA VERDAGUER, Comentarios @ la Ley de lo contencioso-administrativo,
- Barcelona, 1962, pag. 134.

(31) Los primeros diez afios, cit.,, pag. 16.

(32) Asi, Niero, La inactividad de la Administracion y el recurso contencioso-
-administrativo, «Revista de Administracion Puablica», nam, 37, pags. 75-112.

8
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Y como no todos los actos administrativos son susceptibles de
impugnacién, en el caso de deducirse la pretensién frente a quien
no lo es, el recurso seria inadmisible [articulo 82, apartado c), de
la Ley de la jurisdiccién contencioso-administratival].

2. Actlo administrativo y silencio administrativo.

Desde el momento que el acto administrativo constituye un pre-
supuesto del proceso, la Administraciéon podria impedir el acceso
a la via jurisdiccional de una pretensién del particular por el co-
modo y sencillo procedimiento de no resolver las peticiones que se
formulen.

Para impedir que se produzcan estas situaciones surge la doc-
trina del silencio administrativo, que es una presuncién legal de
que se ha desestimado el recurso, a fin de que el particular pueda
deducir frente a esta denegacién presunta el correspondiente “re-
curso contencioso-administrativo”.

De aqui la importancia de una regulacién clara y sencilla de
esta institucion. La Ley de la Jurisdiccién contencioso-administra-
tiva —y su complementaria, la Ley de procedimiento administra-
tivo— lo intent6. Pero, al menos por los resultados practicos, pa-
rece que no lo consiguié plenamente. Pues son muchos 1os *‘recur-
508 contencioso-administrativos” que no llegan al buen fin proce-
sal de que sea examinada la cuestién de fondo que plantean por
una incorrecta interpretacién de las normas procesales sobre si-
lencio administrativo.

Esto explica el interés de estas posibles quiebras procesales en
su aplicacién. En especial se han planteado los problemas si-
guientes:

a) Los distintos regimenes sobre silencio administrativo.

La Ley de la Jurisdiccién contencioso-administrativa establecio
un régimen general del silencio administrativo en su articulo 38,
con arreglo al cual se exigia la denuncia de la mora después de
transcurridos tres meses desde la peticion, y transcurso de otros
tres meses después de formulada la mora.

Pero la propia Ley estableci6 el silencio administrativo automa-
tico —sin neceslidad de denuncia de mora— para el recurso de re-
posicion (articulo 54) y mas tarde la Ley de'pracedimiento .admi-
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nistrativo estableci6 el silencio administrativo automatico por el
transcurso de tres meses para el recurso de alzada (articulo 125).

Al existir otros recursos —v. gr., revision y economico-adminis-
trativo— a los que no se sefialaba expresamente el régimen del
silencio administrativo aplicable, se ha planteado la duda —re-
suelta de modo no uniforme por la jurisprudencia— de cual debia
aplicarse.

Ante esta diversidad de regimenes y dudas interpretativas, pa-
rece preferible unificar en absoluto la regulacién del silencio ad-
ministrativo. Pese a que la doctrina venia manteniendo la diver-
sidad, defendiendo el silencio automatico para el silencio en via
de recurso y la denuncia de la mora para el silencio en via de pe-
ticion, parece preferible prescindir de toda distincién. Un régimen
unico de silencio administrativo simplificaria enormemente la apli-
caclén practica de la Institucién e impediria buena parte de las
“inadmisibilidades” actuales.

b) El recurso prematuro.

No es infrecuente que los interesados se precipiten y deduzcan
la impugnacién procedente antes de que hubiesen transcurrido los
plazos para que pudiera producirse la denegaciéon presunta.

En este supuesto de recurso prematuro la jurisprudencia no
dud¢é en considerar que el recurso era inadmisible por faltar el acto
que es presupuesto del mismo, acto que ain no se ha producido.
En este sentido, se ha pronunciado alguna sentencia de nuestro
Tribunal Supremo, como las de 31 de octubre de 1956, 19 de enero
de 1959, 22 de junio de 1960, 7 de diciembre de 1963 y 24 de abril
de 1967. Sin embargo, en alguna ocasién entendid que se trataba
de un defecto que quedaria subsanado por el simple transcurso .del
plazo, sin que la Administracién resolviera, o por la resoluclon en
sentido negativo. En este sentido, la sentencia de 24 de d;plemt_nje
de 1929 (33). ' o

BEs evidente que el principio antiformalista conduce a esta se-
gunda solucién. Por lo que debe evitarse 1la 1nterpretacién con-
traria.

(33) ‘Me remito a m{ t,ra,bajo Los recursos administrat{vos zn edlcion Maf
<rid. 1969. pags. 118-120. ’
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¢) La obligacion de resolver expresamente.

Como el silencio administrativo es una ficcion que la Ley esta-
blece en garantia de los derechos del interesado, se consagra la
necesidad de resolver expresamente. El articulo 38, parrafo 2, de
Ia Ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa, dice: “En to-
do caso, la denegacién presunta no excluira el deber de la Adminis-
tracién de dictar una resolucién expresa, debidamente fundada”,
precepto analogo al del parrafo 2 del articulo 19 de la Ley-de Cos-
ta Rica.

En consecuencia, cuando se dan los presupuestos para que se
produzca el silencio administrativo, el interesado puede optar por
entender denegada su peticion y deducir el oportuno recurso o es-
perar a la resolucion expresa, confiado en la obligaciéon de resolver.

Ahora bien, ¢qué medios arbitra la Ley para hacer efectiva esta
categoérica obligacion? Existe, naturalmente, la posibilidad de exigir
responsabilidad. Pero no parece que nadie confie en esta retérica
medida. Por ello, es necesario regular otras que, al menos, garan-
ticen al particular frente a la inactividad de la Administracion.

Pues al mismo tiempo que se admitié el silencio administrativo
con caracter general, se establecieron unos plazos para deducir los
oportunos recursos a partir de la denegacién presunta por silencio
administrativo. De aqui que si el particular, confiado en la obliga-
cién de la Administracién de dictar resoluciéon expresa, deja trans-
currir agjuellos plazos esperando confiado en la notificacion, la pa-
sividad de la Administracién —que puede en este caso ser intencio-
nada— supondria, pura y simplemente, cerrar el paso del intere-
sado a toda impugnacién ulterior.

Para remediar esta situacién tinicamente caben dos soluciones:

a’) Si existe obligaciéon de resolver expresamente, es 16gico que
los plazos para deducir los oportunos recursos no caduquen hasta
que los mismos transcurran desde la notificacién de la resolucion
expresa. .

Por \tanto, st en virtud del silencio 10 que se reconoce al parti-
“cular es la posibilidad de recurrir anticipadamente por la presun-
cién legal de la denegacidén, el plazo no debe caducar hasta que,
producida la notificacién, transcurra el plazo previsto por la Ley.
" Es decir, no debe existir plazo alguno, a contar desde la denegacién
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presunta por silencio administrativo. Si éste es una ficcién en fa-
vor del particular, cuando opte por esperar a que la Administra-
ci6n cumpla con una de sus mas elementales obligaciones, ha de
admitirse su recurso contra la denegacién presunta en cualquier
momento. Cuando se canse de esperar, cuando agotada su pacien-
cia vea que no se llega a resolver expresamente su peticiéon o re-
curso, ha de admitirse el recurso que proceda contra la denega-
cién presunta.

Y no se diga que ello supone consagrar indefinidamente la se-
guridad juridica, dejar la seguridad al arbitrio del interesado.
pues lo cierto es que la Administracién puede acabar con aquella
situacién por un procedimiento simple y sencillo: resolviendo ex-
presamente y notificando la resolucién.

b’) La otra solucién posible seria la siguiente: como en los
casos de no resolucidén expresa se estd infringiendo un prezepto
concreto de la Ley de Procedimiento Administrativo (art. 94, pa-
rrafo 3), en estos casos el particular podra deducir escrito de que-
ja, basado en la infraccién del articulo que obliga a dictar reso-
luciéon expresa. Y si -transcurre un mes desde la presentacion de
la queja sin que se notifique resolucién, a partir de este momento
quedarian abiertos los plazos para deducir el recurso que pro-
ceda (34).

Esta podria ser una férmula para que quedaran garantizados
los derechos de los particulares. Cualquier otra solucién supone
dejar a merced de la Administracién el cumplimiento de la nor-
ma que la obliga a dictar resolucion expresa.

La revisién de 1963 de 1a Ley de Procedimiento Administrativo
se ha quedado en el camino y mno arbitra una garantia eficaz
Se limita a redactar el inciso 2.° del parrafo 3.° del articulo 94 en
la forma siguiente: “Contra el incumplimiento de este deber podra
deducirse reclamacion de queja, que servira también de recorda-
torio previo de responsabilidad personal, si hubiere lugar a ella,
de la autoridad o funcionario negligente”. Todos sabemos lo que
sirven estas platonicas declaraciones de responsabilidad.

(34) Sobre el problema, me remito a mi trabajo Sistema de recurso y auto-
nomia local, publicado en «E! Consultor de los Avuntamientos y de los Juzga-
dos», niim. 29, Madrid. 1962, pig. 1266. Vid. también Garcia pE ENTERRiA, Sobre
el silencio administrativo y recurso contencioso, «Revista de Administracién Pu-
blica», nam 47, pags. 207-227.
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Bs, por tanto, deseable una reforma de nuestra legislacién en
el sentido expuesto, a fin de hacer efectiva la obligacién de re-
solver expresamente. Pues hoy no existe ninguna medida eficaz.
Y asi lo ha reconocido la jurisprudencia, como la reciente sen-
tencia de la Sala 4.* de 7 de noviembre de 1969, que hace las si-
guientes expresivas declaraciones: «¢... se alza otra doctrina por
este Tribunal Supremo, superando la procedente reseflada de fe-
chas 22 de junio y 31 de octubre de 1964, 6 y 16 de marzo y 22 de
junio de 1965, 17 de marzo de 1967, 7 de noviembre de 1968, 1, 4,
13, 27 y 31 de marzo del corriente afio, en que se sefiala: ’es in-
negable que para imprimir al silencio administrativo su auténtica
significacién puntualiza claramente en el preambulo de la Ley
de 27 de diciembre de 1956, se ha rectificado la orientacion ju-
risprudencial que acaba de extractarse, y con arreglo a la tesis
imperante, mas atinada, no resulta ya ortodoxo la afirmacién de
que el acto presunto se convierte en firme después del afio, sino
que el interesado, frente a la facultad derivada del silencio admi-
nistrativo, puede combatir facultativamente la desestimacién ta-
cita o presunta o esperar que se dicte resolucién expresa, cual-
quiera que sea el momento en que ello ocurra’; de donde se si-
gue la posibilidad de la Administracién de hacer lo que precisa-
mente se le impone como deber, incluso bajo la responsabilidad
personal de la autoridad o funcionario negligente o imponiendo
al administrado que, habiendo demostrado su disconformidad con
la decisién inferior tiene derecho a la espera relacionada por no
ser susceptible por lo argumentado, de crear cualquier tipo de fir-
meza, por constituir tan s6lo una mera presuncion legdl, que
puede utilizar en su favor el interesado, acudiendo a la via con-
tencioso-administrativa o esperando la desestimacién expresa de
alzada para impugnarla cuando se produzca; claro estd que, en
el ultimo supuesto, corre evidenlemente el riesgo de no ver llegar
el momento y razén de su aplazado recurso, pese a la advertencia
legal—verdaderamente conminatoria a la Administracion de gque
la denegacién presunta no excluye su deber de dictar resoluctén
expresa—, lo cual, conjurado con el principio fundamental de la
efecutividad administrativa, puede hacer que una tal solucién de
oplar por la espera deja colocado al optante ‘¢n situaciéon de con-
secuencias prdcticamente irreparables”.
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Y ésta viene a ser la consecuencia a que llega otra sentencia
de la Sala 3.%, de 10 de mayo de 1970.

Por ello, resulta sumamente peligrosa esta consagracion de l1a
obligacién de resolver expresamente, si €l Ordenamiento juridico
es imponente para hacerla efectiva.

Por otro lado, se ha destacado otro hecho importante: que,
normalmente, en un expediente administrativo suele haber inte-
resados con intereses contrapuestos. El hecho de que se establezca
la obligacién de resolver expresamente, puede Suponer para los
derechos de otros interesados quedar en una situacién de inesta-
bilidad, encontrandose con que, después de varios afios de dedu-
cida una peticién sin dictarse, resolucién expresa, pudiera anular-
se 0 revocarse (35).

Frente a esto hay que oponer que esta situacién de inestabjli-
dad no se crea por el silencio administrativo, sino que existe al
margen de esta institucién. Una vez instaurada se sale al paso
de los efectos perjudiciales de la inactividad respecto del que for-
mulé la peticién; pero no se agrava la situacién de los otros in-
teresados, que se encuentran en posicién analoga a la que existia
con anterioridad.

En modo alguno resulta admisible utilizar una institucion,
como el silencio administrativo—que nacid, tnica y exclusivamen-
te, para defender al administrado, que dedujo una peticién o un
recurso de la pasividad administrativa—, para un fin realmente
distinto y contrario.

d) El recurso contra la resolucion expresa tlardia.

Si la Administracién tiene el deber de resolver expresamente,
aun transcurridos los plazos del silencio administrativo, conse-
cuencia légica es que ante el acto expreso se podran deducir
cuantas pretensiones sean procedentes, ya que a partir de la no-
tificacién del acto expreso empiezan a correr 1os plazos normales
para interponer los recursos admisibles. De este modo, la Ley de
la jurisdiccién contencioso-administrativa y la Ley de Procedi-
miento Administrativo superaron la doctrina jurisprudencial do-
minante, segin la cual, producido el acto presunto, era imposible,

(35) Asf, RoBEREs, El recurso de reposicién previo al contencioso-adminis-
trativo y conflictos que origina, ¢Revista de Derecho Administrativo y Fiscaln,
némero 10, pags. 295 y slgs.,, y CorbEro ToRRES, ob. cit., pag 17.
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respecto del acto expreso posterior, interponer recurso contencio-
so-administrativo, bien en aplicacién de la doctrina del acto con-
firmatorio (el acto expreso se limita a confirmar el presunto),
bien por entender que los plazos son improrrogables. Con arreglo
a la nueva legislacién, ya se ha sentado la doctrina correcta en
sentencias de 23 de enero, 25 de febrero y 5 de marzo de 1960, al
decir que el articulo 38 de la Ley de la jurisdiccion contencioso-
administrativa no obliga al interesado al planteamiento de la ac-
cion, sino que lo deja al arbitrio del mismo, pues no otra cosa
debe deducirse del término “podra” que se consigna en dicho ar-
ticulo, por lo que siempre tiene éste la posibilidad legal de espe-
rar a que se dicte la resolucién expresa, como se reconoce al final
de dicha disposicion.

No obstante, esta interpretacidén, unica admisible, ha sufrido
un flagrante atentado por alguna decision jurisprudencial al re-
ferirse al silencio administrativo en recurso de reposicion. Como
ejemplo de esta doctrina jurisprudencial, podemos citar la senten-
cia de 24 de octubre de 1962, en cuyos Considerandos 2.° y 3. se
dice: “Que aunque el rcurrente formula también este recurso
contencioso-administrativo contra la Orden de 2 de junio de 1961,
que con posterioridad al transcurso del afio de la denegacién ta-
cita resolvi6 expresamente, denegandolo, también, el recurso de
reposicién, la jurisprudencia de esta Sala ha declarado—entre
otras en sentencias de 13 de noviembre de 1961 y 8 de marzo y 3 de
octubre de 1962—Ila inadmisibilidad de una exégesis de la Ley de
la jurisdiccién contencioso-administrativa que lleve a una indefi-
da inseguridad e incertidumbre en las situaciones juridicas, dejan-
do en manos de un o6rgano de la Administracién un tiempo sin
limite para enjuiciarlas y declararlas, y por ello dicha doctrina
jurisprudencial establece que cuando se trata de la impugna-
cién de denegaciones tacitas transcurrido el afio caduca el plazo
para interponer la accién contenciosa y adquiere firmeza la re-
solucién tacita no recurrida; y no cabe, con el acto administrativo
posterior expreso, abrir de nuevo un plazo ya cerrado, por lo
que este recurso es inadmisible tanto contra la Orden de 23 de di-
ciembre de 1959, que fue consentida al no entablarse contra ella
el pleito contencioso-administrativo a su debido tiempo, como con-
tra la Orden de 2 de junio de 1961, mera reproduccién de la an-
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terior consentida. Que, como las sentencias dictadas hacen notar,
en que la denegacion presunta no excluya, segun el articulo 38, el
deber de la Administracién de resolver expresamente una peticion,
no impide lo antes expuesto, ya que el supuesto de dicho articulo
es distinto del especial contemplado en el numero 2 del articu-
lo 58; porque el articulo 58, numero 2, sin reserva ni condiciona-
miento alguno, y sin aludir al régimen de denuncia de la mora,
establece de modo imperativo cuil sera el plazo para ejercitar la
accién contencioso-administrativa en la hip6tesis en que el acuer-
do resolutorio de la reposicidn no sea expreso, y transcurrido tal
plazo hay que estar a la terminante declaracién del articulo 121"

La pregunta que inmediatamente surge es la siguiente: ¢(Qué
sentido tiene entonces la obligacion de la Administracion de dic-
tar resolucion expresa? (Qué sentido tiene el silencio administra-
tivo? ¢No dice la Ley que el interesado puede, si lo de¢sea, entender
desestimada su peticién? ;Por qué aquella solucién si, siguiendo la
Ley, opta por esperar pacientemente la resolucion expresa?

Esta doctrina jurisprudencial ha quedado superada, afortuna-
damente, con la revisién de 1963 de la Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo, al redactar el parrafo 2.c del articulo 94 en el sen-
tido de que la facultad del interesado de deducir frente a la de-
negacién presunta el recurso que proceda o esperar a la resolucion
expresa, se aplica a la via de recurso. Y la doctrina correcta se
recoge en la jurisprudencia mas reciente.

Asi, una sentencia de 5 de julio de 1968 se refiere a la “reite-
rada jurisprudencia de este Tribunal Supremo,en sentencias, en-
tre otras, de 16 de marzo y 6 de abril de 1965 y 30 de junio de 1967,
segun la cual la doctrina normativa de la denegacién presunta
no significa en forma alguna que ésta se haya producido, sino
que constituye unicamente una ficcién legal en beneficio de los
administrados que no les priva del derecho a recurrir, una vez
haya tenido lugar el pronunciamiento, aun cuando se hubieran
agotado anteriormente los plazos para impugnar las desestima-
ciones presuntas por la excesiva tardanza de la Administracién”,

3. Actos administrativos excluidos.

La Ley espafiola mantiene una serie de materias excluidas de
impugnacion jurisdiccional que, aunque muy limitadas, pugna
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con una corriente constitucional acusada. El constitucionalismo
posterior a la ultima Guerra Mundial ha tratado de consolidar esta
garantia, eliminando toda exclusiéon del control judicial. Asi, la
Constitucion austriaca (art. 132), la italiana (art. 113) y la Ley
fundamental de Bonn (art. 19)

La jurisprudencia espafiola ha tratado de reducir todo lo posi-
ble las exclusiones. Pero no es esto suficiente. Se impone la elimi-
nacién de todo precepto que suponga un obstaculo al control ju-
risdiccional de la Administracién publica.

En el Ordenamiento juridico espafiol, textos de rango consti-
tucional han consagrado el derecho a una Justicia independiente
en todo caso (principio IX de la Ley de principios de 17 de mayo
de 1958, y art. 42, apartado II, Ley orgéanica del Estado de 10 de
enero de 1967), principlo que, rectamente interpretado, conduciria
a la supresién de las materias excluidas, por derogacion en tal
sentido del articulo 40 de la la Ley jurisdiccional. ¥ asi lo ha
entendido la doctrina (36). Pero la jurisprudencia no ha llegado
a tanto. Aun cuando alguna sentencia se ha referido al derecho
fundamental a una justicia independiente, que garantice el libre
acceso a los Tribunales (sentencla de 14 de diciembre de 1968),
y, por lo general, se sigue una interpretacién restrictiva de los
preceptos reguladores de las materias excluidas, lo cierto es que
mantienen, con este criterio restrictivo, las exclusiones que esta-
blecen el articulo 40 de la Ley jurisdiccional y otras Leyes.

4. Congruencia procesal.

El proceso administrativo, inspirado en el principio inquisi-
tivo, permite al Tribunal tener en cuenta motivos distintos de los
aducidos por las partes, con las debidas garantias de la audiencia
de éstos (art. 43, parrafo 2). Pero, en todo caso, debe decidir las
cuestiones planteadas. Asi lo establece el parrafo 1 del articulo 43,
en los siguientes términos: “La jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa juzgara dentro del limite de las pretensiones formuladas
por las partes y de las alegaciones deducidas para fundamentar
el recurso y la oposicién”, precepto anilogo al articulo 24, parra-
fo 1, de 1a Ley de Costa Rica. En la practica, ha planteado algun

(36) FernANDEz Roorfguez, La doctring de los viclos de orden publico, Ma-
drid, 1970. pAgs, 182-185.
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problema esta relerencia a “las alegaciones deducidas”, por lo
que se ha creido oportuno modificar el precepto en el sentido
de que unicamente jueguen para ia congruencia de la sentencia
las pretensiones, “habida cuenta de las alegaciones”.

5. Acumulacion.

También la regulacién de la acumulacién ha sugerido algunos
posibles retoques:

a) Tal como se regula en la Ley, se establece la acumulacion,
siempre que las pretensiones no sean incompatibles y se deduzcan
en relacién con un mismo acto o respecto de actos que sean re-
produccién, confirmacion, ejecucién o existir entre ellos cualquier
otra conexién directa (art. 44). Frente a esta acumulacién auto-
matica se ha considerado oportuno afiadir al articulo un ultimo
parrafo en que se diga: “El Tribunal podra, sin embargo, recha-
zarla cuando por la extensiéon, complejidad u otras circunstancias
perjudique el normal enjuiciamiento de los autos” (37).

b) Por ultimo, a fin de obviar las dificultades que plantea la
aplicacién supletoria de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se ha
propuesto la regulacién de un procedimiento sumario, para de-
cidir acerca de la peticiébn de acumulacién, sin tener que acudir
a las normas de aquélla.

v

L0S PRESUPUESTOS PROCESALES

BEs imprescindible hacer referencia al recurso de reposicién y
al previo.pago.
1. El recurso de reposiciém.

En el sistema espafiol, no s6lo se exige para que sea admisible
1a pretension procesal administrativa la existencia de un acto ad-
ministrativo frente al que aquélla dirige. Se exige algo mas: que

(37) Corpero ToRRES, ob, cit, pig. 18,
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el acto agote la via administrativa—por emanar de 6rganos con-
tra el que no sea admisible recurso ordinario en aquella via—y
que, en el supuesto de que el acto que agota la via administrativa
no sea consecuencia de recurso administrativo, se interponga el
recurso de reposicién previo (art. 52). Normativa analoga se con-
tiene en los articulos 31 y 32 de la Ley de Costa Rica.

De este modo, el recurso de reposicién aparece como presupues-
to procesal, 0, como dice la rubrica de la Seccién de la Ley en que
esta regulado, una “diligencia preliminar”.

Ya la doctrina, antes de promulgarse la Ley y recién promul-
gada, habia censurado este recurso, por su escasa eficacia prac-
tica. (38). PEREZ SERRANO, refiriéndose a la reposicion procesal,
dice: “Nuestros procesalistas, con el ardor de neodfitos que corres-
ponde a quien estrena técnica, han discutido briosamente si la
reposicién constituye propiamente un remedio o un recurso. Pro-
bablemente no es ni lo uno ni lo otro; es una manera de perder
tiempo, porque dada su eficacia practica...”. Y a analoga conclu-
sion llega al referirse a la reposicion administrativa (39).

La experiencia espaiiola ha demostrado que el recurso de re-
posicién constituye uno de los requisitos procesales que ha deter-
minado mayor numero de inadmisiones de los “recursos conten-
ciosos-administrativos”, impidiéndose el examen de los proble-.
mas de fondo.

Pese a la sencillez de su regulacién y al espiritu antiformalista
de la Ley, muchos son los procesos administratives en los que, por
haberse interpuesto defectuosamente el recurso de reposicién previo
y entender improcedente la subsanacién, el Tribunal dicté sen-
tencia, declarando inadmisible el “recurso”.

Por ello, nada se perderia y mucho se ganaria con la supresién
pura y simple de este presupuesto procesal.

2. El previo pago.

Este privilegio procesal de la Administracion publica, que
tantas veces constituye un obstiaculo insuperable para ‘que los

(38) GascON HeRNANDEZ, El recurso de reposicién, «Revista de la Facultad
de Derecho de Madridn», 1942, pag. 217; MaRTIN-RETORTILLO, Nuevas notas sobre
lo contencioso-administrativo, Madrid, 1951, pags. 91-93; Loépez NiETO, El Pro-
cedimiento administrativo, Barcelona, 1960, pig. 329

(39) Humoras, doloras y greguerias juridicas, Madrid, 1960, pags. 216 y 218
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Tribunales lleven a cabo su misién, carece de razén de ser. No
existe ni un solo argumento valido para justificar el principio.

Bien estd que el acto de la Administracién tributaria, como
el de cualquier otro organo administrativo, goce del privilegio
de la decision ejecutiva y de la accién de oficio. Bien esta que se
presuma legitimo y que puedan emplearse todos los poderosos
aparatos coactivos de que dispone la Administracion para poder lle-
varlos a puro y debido efecto.

Pero una cosa es esto y otra muy distinta que ese cumplimien-
to del acto constifuya nada menos que un requisito esencial para
que los Tribunales puedan examinar la pretension deducida con-
tra el mismo.

Si aquello—la ejecutoriedad—responde a uno de los principios
esenciales del régimen administrativo, esto no responde a nada

De aqui las criticas, podemos decir que unanimes, de la doc-
trina, que se ha enfrentado seria y objetivamente con el tema.

MENDIZABAL ALLENDE ha resumido, con estas graficas palabras,
la critica unanime al principio: “Desde una perspectiva trascen-
dental no admite defensa alguna. No sélo €s ajeno a las exigen-
cias inmanentes a la organizacién administrativa, sino que re-
sulta contrario al principio de igualdad consagrado tradiciqnal-
mente en todas nuestras Leyes constitucionales desde 1812 hasta
.hoy. Efectivamente, infringe tal principio fundamental en dos de
sus facetas: 1) En la esfera procesal destruye el inestable equili-
brio de las partes litigantes. La posicién de supremacia de la Ad-
ministracién publica, que, como graficamente se ha dicho, por
mucho que consienta en agacharse es siempre un gigante, y sus
inmediatas consecuencias (presuntcion de legitimidad y potestad
ejecutoria) se ven reforzadas por un obstidculo defensivo de gran
envergadura. 2) Significa, ademas, una discriminacién en perjuicio
de los econ6micamente débiles. El previo pago significa un mayor
gravamen para el ciudadano menos aforturiado, como cualquier
economista podria corroborar, en virtud de la llamada ’'Ley de la
utilidad decreciente’. No enerva esta conlclusién la circunstancia
de que se exima del requisito a quienes pidan y consigan la de-
claracion de pobreza para litigar, pues resulta notorio que muchas
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personas legalmente ’ricas’ son realmente ’'pobres’, dados los es-
trictos limites del beneficio mencionado” (40).

En armonia con la posicién critica, y siguiendo el prmc1plo
central del favorable enjuiciamiento de los actos administrativos,
la Ley de la jurisdiccién contencioso-administrativa de 1956 intro-
dujo una modificacién sustancial. En la nueva regulacién, el solve
et repete ya no es un requisito del “recurso contencioso-adminis-
trativo”, el previo pago no se regula—a diferencia de la vieja
Ley—como los requisitos del recurso. Se limita a enumerar, entre
los documentos que han de acompafar al escrito de iniciacién de
proceso, “el documento acreditativo del pago”, y esto no siempre,
no con caracter general, sino—segiun expresion del precepto le-
gal—*“en los casos en que proceda con arreglo a las Leyes”.

De este modo desaparece en €l Ordenamiento espafiol el solve
et repete como presupuesto procesal. Lo unico que perdura es la
exigencia de acompafiar, pero solo cuando proceda en cada caso,
segun la Ley reguladora del tributo, el documento que justifique
el pago, cuya omisién es susceptible de subsanacion [art. 57, pa-
rrafo 2., e), y 3.°].

Sin embargo, este paso decisivo del texto legal no ha sabido
ser aprovechado por la jurisprudencia de aquella Sala de nuestro
Alto Tribunal, que ha de conocer precisamente de los asuntos
tributarios.

Y la actitud de nuestras Salas de lo,contencioso-administrati-
vo, ante la norma contenida en el articulo 57, parrafo 2.°, apar-
tado e), de la Ley jurisdiccional, es muy diferente. En efecto:

¢) El precepto legal se aplica a cualquier tipo de ‘“recursos
contencioso-administrativos”, abstraccion hecha en la materia
que constituye su objeto y del 6rgano de que emane el acto im-
pugnado.

b) Sin embargo, al interpretar este precepto legal unico, las
Salas 3.* y 4.* de nuestro Tribunal Supremo han llegado a resul-
tados harto distintos. Es clerto que ambas Salas, al sefialar el
criterio que debe presidir la interpretacién del precepto, no dudan
en proclamar el criterio restrictivo, como la sentencia de la Sala 3.2

(40) Significado actual del principio «solve et repete». qRevista de Admunis-
tracién Publica», nim, 43, pag. 155. Por nuestra parte, Hacienda y proa'so en
esta REVISTA, nim. 466, paigs. 642-644.
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de 7 de abril de 1962 (de que fue ponente JIMENEZ ASENJO), que
proclamé que, “en‘todo caso, la duda debe ser resuelta a favor de
los recurrentes, puesto que, en definitiva, dicha condiciéon consti-
tuye un obstaculo al libre acceso a los particulares a la via ju-
risdiccional contenciosa expreso en la férmula solve et repete, de la
cual aquel requisito es su manifestacién mas expresiva y debe por
ello ser interpretada restrictivamente”.

Pero, a pesar de partir una y otra Sala del mismo principio de
interpretacion, al enfrentarse con aquel precepto el distinto criterio
de las Salas repercute en la aplicacién. Y asi como la Sala 4.2 con-
sidera rcumplido el requisito con la simple consignacién o depdsito
de cantidad litigiosa, la Sala 3.* sigue con el criterio formalista tra- -
dicional de entender que unicamente se cumple con el requisito
cuando se efectia el pago en firme. El hecho se destaca por un
Magistrado, MENDIZABAL ALLENDE, al enfrentarse, en un estudio
exhHaustivo, con la jurisprudencia de ambas Salas (41).

Para enjuiciar debidamente aquella actitud Jurisprudencial de
apego al principio de su concepcién tradicional, confréntese con
la jurisprudencia italiana, que ha llegado a calificar el principio
de solve et repete como anticonstitucional, en una memorable sen-

(41) Significado actual, cit, No sélo en este aspecto, sino en otros muchos,
se observa un muy diferente criterio jurisprudencial entre las Salas, como reve-
lan las estadisticas judiciales. Concreteamente, en las publicadas al comenzar el
presente afio judicial, se dan las cifras siguientes:

Sala Tercera: De un total de 728 recursos en unica instancia tramitados en
el afio judicial 1969-1970: Estimé totalmente, 58; estim¢6 parcialmente, 40.

Sala Cuarta: De un total de 1.382 recursos en tUnica Instancia tramitados-
Estimé totalmente, 150; estimé parcialmente, 65.

Sala Quinta: De un total de 1471 recursos en unica instancia: Estimé total-
mente, 330; estimé parcialmente, 191,

Asi, en estadisticas publicadas en el Discurso de apertura de Tribunales, Ma-
drid, 1970. Estadisticas nimeros 5, 6 y 7.

Podria explicarse esta diferente proporciéon de asuntos estimados, por la
diferencia existente entre los Departamentos ministeriales de que conocen las
Salas, dado el reparto de competencias por Ministerlos de que se parte en el
sistema espafiol.

Pues lg Sala Tercera conoce, fundamentalmente, de los «recursos contencioso-
administrativosy deducidos en relacién con actos de los Ministerlos de Obras
Publicas y de Hacienda, que, por su solera y tradicién, no incurren en tantas
arbitrariedades como otros Departamentos adminjstrativos. Ademds, los asuntos
procedentes del Ministerio de Hacienda llegan al Tribunal Supremo después
de pasar por el tamiz de los Tribunales eecondémico-administratives. que reme-
dian buen niumero de ilegalidades,

Pero, ademés de esta circunstancia, hay que destacar la especial idiosincrasia
de las distintas Salas. .
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tencia que la doctrina ha destacado como se merece. Pues no pue-
de ser mas contrario al principio de igualdad ante la Ley precepto
como €l de solve et repete; para ciertas fortunas no supondria la
menor molestia el tener que pagar antes de recurrir; para otras
supondra una grave carga, y para otras, la imposibilidad de acu-
dir a los Tribunales para defenderse de las arbitrariedades de la
Administraciéon (42).

También se ha eliminado en otros Ordenamientos, como el
uruguayo, habiéndose afirmado: “Esta solucion liberal es acorde
con las recomendaciones de varias reuniones internacionales de
juristas, en que tuvo participaciéon el Uruguay y se ajusta a la ju-
risprudencia de nuestra Suprema Corte, que a partir del leading
case numero 75, de 25 de mayo de 1959, Consejo Nacional de Sub-
sistencias ¢ Ravizza Luis H. Multa. Insconstitucionalidad, declaré
inconstitucional el privilegio fiscal del pago previo” (43).

No puede ser mas elogiable esta tendencia a suprimir requisito
procesal que tan abiertamente pugna con el principio de igualdad,
conduciendo a inicuas denegaciones de justicia (44).

VI

PROCEDIMIENTO

A) Procedimiento del proceso ordinario.

E! procedimiento del proceso ordinario, que es el que regula el
capitulo 1.° del titulo IV, bajo la ribrica de “Procedimiento de pri-
mera o Unica instancia”, es un procedimiento sencillo, en el que

(42) Cfr. BacueLer, La glustizia amminisirativa nella Constituzione {taliana,
Milan. 1966, pags. 60-92; VIrGA, La tutela giurisdizionale mei conforti della pub-
blica administrazione, Mildn, 1966’ pags. 101-102.

(43) Asi, A. RamON ReEeaL, Estudios sobre Derecho administrativo, Montevi-
deo, 1968, III, pag. 67.

" En anilogo sentido, Prx ZAMUDIO, en Introduccién al estudio del proceso lri-
butario en el Derecho mexicano, en Perspectivas del Derecho piblico en lg
sequnda miltad del siglo XX, Madrid, 1969, pags. 1.100-1.101,

(44) En andlogo sentido, Corbero ToRRES, Los primieros diez afios. cit., pa-
gina 19, al decir: «No ocultaremos nuestra oposicién al vetusto solve et repete;
pero el problema sale de lo jurisdiccional y entra en lo hacendistico, campo
pletérico de tabis para el jurista, aunque quizd puedan encontrarse férmulas
de cauclén, escalonamiento u otro medio atenuador del abonor.
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se da la mas perfecta armonia entre rapidez y garantia. No obs-
tante, la practica ha puesto de relieve ciertos defectos o practicas
viciosas, de los que no debe prescindirse a la hora de tener el tex-
to espafiol como modelo. Asi se ha destacado respecto de los trami-
tes siguientes:

1. Emplazamiento de los demandados.

En la Ley espafiola se considera parte demandada—y no simple
coadyuvante—, al lado de 1a Administracién autora del acto, a toda
persona a cuyo favor derivasen derechos del propio acto [art. 29,
parrafo 1, apartado b)]. Pero respecto de estos demandados no se
exige el emplazamiento personal. Este se exige en el proceso de
lesividad incoado por la Administracion para anular un acto de
la misma (art. 65); pero no en los demas casos, en los que la no-
tificacion en el Boletin Oficial del Estado, de haberse interpuesto
el recurso contencioso-administrativo, servira de emplazamiento
(articulo 64). Este régimen de emplazamiento es también el adop-
tado en la Ley de Costa Rica (arts. 43 y 44).

Ista ausencia de notificacién personal del emplazamiento a las
personas a cuyo favor reconocié derechos el acto objeto de im-
pugnacién, ha dado lugar a casos de manifiesta indefensiéon. Pues
el administrado simple y sencillo, que ha recibido la notificacion
personal del acto administrativo reconociéndole un derecho, que
ejercita—ya que el posible ‘“contencioso-administrativo” no sus-
pende la ejecuciéon del acto—, no se preocupa lo mas minimo del
Boletin Oficial del Estado ni de los anuncios que pueda publicar.
Por lo que puede no enterarse de la impugnacion procesal del acto
que le reconocié el derecho, encontrindose un buen dia con una
sentencia que, al estimar el “recurso contencioso-administrativo”
y anular el acto impugnado, le priva de los derechos derivados
del acto, sin que pueda hacer nada frente a ello.

Precisamente por esta razén, se ha reaccionado frente a la
ficcibn de que surte efectos €l emplazamiento por el Boletin Ofi-
cial-—que se califica de “convencionalismo dafiino”—(45) y se de-
fiende la notificacién personal del emplazamiento, cuando conste
el domicilio de los demandados, como ftnico procedimiento para

(45) Corpero ToRres, Log primeros diez afios, cit., pig. 19.
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que nadie pueda resultar privado o afectado en sus derechos sin
ser oido en el proceso (46).

Hay que reconocer, sin embargo, que cuando a lo largo de la
via administrativa ha existido la comparecencia de administrados
con intereses contrapuestos, es dificil que aquel que obtuvo reso-
lucién favorable al agotarse aquella via, no se entere de la posible
incoacién de un proceso sobre el mismo objeto, no ya por el Bo-
letin, sino por los propios funcionarios administrativos o incluso
por la parte demandante. Y la exigencia de notificacién personal
—aque, naturalmente, obligaria al demaridante a la 1lndicacién de
los demandados y su domicilio en su escrito de interposicién—
daria lugar a numerosas nulidades de actuaciones procesales.

Por todo ello, conviene meditar mucho acerca de la convenien-
cia de introducir aquella modificacién, para obviar los supuestos,
realmente anémalos, en que la persona que ostenta un derecho
derivado de un acto administrativo, no se entere del.proceso in-
ccado para impugnarlo hasta que se dicté sentencia.

2. Prueba.

La prueba ha constituido siempre uno de los caballos de ba-
talla de la regulacién del proceso administrativo. La mayor o me-
nor amplitud en su admisién depende de la concepcién de que
se parta.

Para 1os que consideran el ‘“contencioso-administrativo” un
“recurso” contra la decisién de un procedimiento del que ha de

(46) Asi, Garcia pe ENTERRIA, en El principio de interpret@cion mas favora-
ble. clit., pags. 289-290, Dice: «Podria recordarse toda la doctrina jurispruden-
cial sobre el derecho de audiencia de la parte en el expediente admimstrativo
(hoy, ademads, por 1a nueva redaccién dada al articulo 117, 3, de la Ley de
procedimiento por la Ley de 2 de dicilembre de 1963, es una exigencia legal
esta sudiencia en el caso de recursos administrativos), que es ins6lito no reco-
nocerle en un proceso judicial, de donde va a salir un fallo con fuerza de cosa
juzgada El1 obsticulo formal para aplicar al proceso administrativo esta regla
pacifica (por clerto, jurisprudencial integramente) del proceso clvil estd en el
articulo 64 de la Ley jurisdiccional, que da valor de emplazamiento de intere-
sados al mero anunclo en el Boletin Oficial, No escasean, como es bien sabido.
las sentencias civiles en que la falta de emplazamiento individual del deman
dado es tomado comp maquinacién fraudulenta procesal legitimadora de una
revisién de la sentencla por la causa cuarta del articulo 1.796 de 1a Ley de En-
juiciamiento Civil. ¢Cabria suplir esta omisién de la Ley jurisdiccional por la
via del recurso de revisién, articulo 102, parrafo 1, apartado f), en funcién de
1a subsidiariedad del Derecho procesal .comin?»
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partirse, la prueba unicamente debe admitirse con los rigidos cri-
terios con que, dentro de la via procesal, se admite en un recur-
so de apelacién.

Por el contrario, para los que consideran-—entre 10s que me
encuentro—que el “contencioso” es un verdadero proceso, la prue-
ba debe admitirse siempre que el debate recaiga sobre los hechos.
Y éste fue el criterio que prevalecié en la Ley de 1956,

El enjuiciamiento de esta normativa sobre la prueba depen-
dera en definitiva de la concepcion que se mantenga.

En efecto:

a) El criterio restrictivo cuenta con importantes defensores en
la, Historia de nuestro preceso administrativo. Fue uno de los temas
especialmente defendidos por los Fiscales, que, como es sabido, asu-
mieron tradicionalmente la defensa de la Administraciéon publica,
como si €l interés publico consistiera en defender a ultranza los
actos de ésta, por ilegales que fueran (47).

Ultimamente, viniendo a reproducir viejos argumentos sobre la
cuestién, CorpErO TORRES se ha referido asi o la regulacién de la
prueba en la Ley de 1956: “Lo que si merece graves reparos y ne-
cesita honda reforma es la desgraciada—y por ello restrictivamente
aplicada—regulacién de la prueba. Aqui no hay que presentar una
reconstitucién completa de hechos antejudiciales, como en lo civil.
Hay que partir de una base insoslayable, 1a del expediente origen
del acto impugnado, completandolo cuando de veras sea preciso,

(47) En esta linea de conslderar que la prueba pugnaba con los principios
del proceso administrativo, Senfn Canipo, fiscal del Tnbunal Supremo, si-
guiendo la linea de pensamiento de los demas fiscales en la Memoria elevada
al Goblerno en el acto de apertura de los Tribunales de 1914, con un estilo
muy en boga en la época, afirmaba: «Ser4i, pues, necesarlo repetir por vulgar
que sea el concepto que lo que singularmente caracteriza la funcién conten-
cioso-administrativa es la de ser meramente revisora de las resoluciones de
la Administracién comprendidas dentro del articulo 1. de su Ley, caracter
graficamente expresado por un hombre eminente en la politica y-en la Ad-
ministracién, maestro en la materia de que ahora trato, que definia aquella
funcién diciendo que consistia en examinar sentado lo que 1a Administracién
habfa resuelfo de pie. Olvidando esta condicién esencial de lo contencioso-
administrativo, los Tribunales provinciales y los representantes de la Admi-
nustracién ante los mismos no sélo no niegan jaméas el recibimiento a prueba.
sino que oforgan con larga mano cuanto se les propone. Dos dafios se causan
con esto: alterar sustancialmente la funclén revisora y alargar innecesaria-
mente el procediiniento», Cit, por Espinosa Y GOMEz pEL VALLE, en Dicctonario
de jurisprudencia contencioso-administrativa, Madrid, 1915 pag 10’7 En sen-
tido analogo. GaLo PONTE, en Memoria de 1924.- -
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en vez de pedir por sistema—y a veces por otros motivos—la re-
cepcidon a prueba. Que los Tribunales jurisdiccionales no estan pre-
parados para todas las practicas de las probanzas lo demuestra el
frecuente uso de la delegacion en las autoridades de la jurisdiccion
civil. En realidad, en esta jurisdiccion sOlo se conciben tres clases
de pruebas: documentales, principalmente publicas y suprimiendo
dilatorias adveraciones; periciales y de reconocimiento. Se conci-
be mal la testifical y peor la confesion (ya el articulo 595 de la Ley
de enjuiciamiento civil sustituye las posiciones por los informes si
se trata de autoridades). Huelga toda publicidad de la prueba—co-
mo las de las diligencias de tramite—que exceda de las partes. Es,
en cambio, muy util la prueba para mejor proveer. En realidad, los
articulos 74 y 75 de la Ley tendrian que ser cambiados por com-
pleto: a) precisando los supuestos de prueba, como complemento
del expediente y de la documentacién acompafiada por las partes;
b) permitiendo al Tribunal fijar ampliamente los medios y normas
de la prueba, con tal que no produjeran indefensién a una parte
¥y, en caso de silenclo de aquél sobre tales normas, acudiendo su-
pletoriamente a las reglas de la Ley de enjuiciamiento civil o C6-
digo que la sustituya; y ¢) permitiendo la delegacion de actuacio-
nes, a ser posible en O6rganos propios jurisdiccionales, y si no en
los civiles 0 sociales; y, por supuesto, que la iniciativa para mejor
proveer, expresion ésta clasica indebidamente borrada de la
Ley” (48).

b) Para los que creemos que el proceso administrativo es un
proceso, nuestra posicion frente a la regulacién de la prueba es
muy distinta. Consideramos que los términos del precepto legal no
pueden ser mas correctos, al decir: “Se recibira el proceso a prueba
cuando exista disconformidad en los hechos y éstos fueran de in-
dudable trascendencia, a juicio del Tribunal, para la resolucién del
pleito” (articulo 74, parrafo 3).

Es decir, en cuanto “existe disconformidad en los hechos”, tiene
sentido 1a prueba. Lo que no ocurrirad realmente, pues dada la na-
turaleza del proceso administrativo que presupone una via ante la
Administracién, en la que normalmente ha existido una instruc-
cion con aportacién de elementos de prueba, se llega a €1 existiendo
conformidad acerca de los hechos y discutiéndose unicamente pro-

(48) Los primeros diez afios, cit., pags. 20-21
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blemas de Derecho. Pero si se llega al procese planteandose como
cuestion a debatir la veracidad o extensién acerca de los hechos,
los principios informantes de la institucién procesal imponen la
apertura de un periodo de prueba.

Esto supuesto, si ha de criticarse nuestra practica procesal ad-
ministrativa. Pero no en el sentido en que 1o hace CorDERO TORRES,
sino justamente en sentido contrario. Porque pese a los términos
del precepto legal, resulta poco menos que imposible lograr el re-
cibimiento del proteso a prueba, ante el rigide criterio con que
nuestros Tribunales interpretan cuindo los hechos son.“de induda-
ble trascendencia para la resolucién del pleito”. Por tanto, de in-
troducirse algin retoque en la redaccién del precepto, seria para
matizar las potestades del Tribunal en orden a enjuiciar la “tras-
cendencia... para la resolucién del pleito” de los hechos.

En lo que si estamos de acuerdo con CorDERO TORRES es en el
reconocimiento expreso de la facultad de delegar en los jueces de
la Jurisdiccién ordinaria para la practica de las pruebas.

3. Fase de conclusiones.

La Ley espafiola prevé una fase de conclusiones que puede tener
lugar oralmente—vista, regulada en los articulos 76 y 77—o DOT es-
crito—escrito de conclusiones, articulo 78—.

En la practica, la preferencia por una u otra forma de evacuar
el tramite, depende de los criterios de las Salas y especialmente de
sus Presidentes. Pero, por lo general, se observa una tendencia fran-
camente favorable a los escritos de conclusiones (existen Salas en
que pasan los meses sin que se celebre ninguna vista). Es una ma-
nifestaciébn mas del fenémeno de la crisis de la oralidad en el
proceso.

Ahora bien, tanto la vista como el escrito, son tramites de una
fase de conclusiones. De aqui el caracter sucinto y de resumen que
deben tener. Sin embargo, estas reglas elementales se olvidan to-
talmente en la practica. De aqui que, en este aspecto, suscribamos
las palabras de CorbpERO TORRES, cuando dice: “En cuanto a la ter-
minacién, por vista o conclusiones—que la Ley califica de “sucin-
tas” lo que en el praris suele olvidarse—el Tribunal deberia siembre
tener libertad de opcidn, oidas las partes, atendidas la naturaleza
del asunto y las conveniencias del servicio. La experiencia muestra
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el declinante valor de las vistas—el siglo xx parece ser menos fértil
que el x1x en oradores forenses—y la ventaja del estudio directo a
través de transcripciones que fueran realmente “suficientes” (no-
tas) de los antecedentes; extremo éste relacionado con la pobreza
en elementos y medios de las Secretarias, reflejo directo de la so-
briedad o restriccién que suele acompanar al desenvolvimiento de
los Tribunales por comparacién con los a veces mimados organis-
mos de la Administracién, y que es por completo independiente de
otros progresos, como la satisfactoria inauguracion de modernos
edificlos para templos de la justicia. Por supuesto, la Ley debiera
insertar una sustanciosa sintesis de las reglas de las vistas y con-
clusiones, éstas reducidas a reiterar la demanda y contestacion en
el caso de no haberse practicado prueba y de no concurrir novedad
juridica” (49).

B) Procesos especiales.

1. Recurso de revisién,

En la regulacién de los recursos jurisdiccionales y, concretamen-
te, en el recurso de revisién, merece destacarse la doctrina juris-
prudencial dictada sobre uno de los motivos de revisién gque intro-
dujo la Ley de 1956: el que establece el articulo 102, parrafo 1,
apartado b).

Segun este precepto, es admisible el recurso de revisién si “las
Salas de lo contencioso-administrativo hubieran dictado resolucio-
nes contrarias entre si, respecto a los mismos litigantes, u otros
distintos en igual situacién, acerca del propio objeto y en fuerza
de idénticos fundamentos”. Contempla, por tanto, dos supuestos:
uno, la violacién de la cosa juzgada—sentencias contrarias respecto
de los mismos litigantes—; otro, el de evitar sentencias contradic-
torias, a fin de garantizar la seguridad juridica y la unidad de ju-
risprudencia—al admitirse la revisién adn cuando las sentencias
contradictorias se refieran a distintos litigantes—. EI primero de
estos supuestos venia siendo admitido en los textos anteriores re-
guladores de la Jurisdiccién contencioso-administrativa. El segundo

(49) Los primeros diez afios, cit., pags. 21-22.
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es una innovaciéon de la Ley de 1956. En él late—se ha dicho—(50)
el grave y general problema de que los Tribunales pretenden dictar
una resolucién que hubiera de diferir de otras ya dictadas ante-
riormente sobre puntos esenciales.

Pues bien, la jurisprudencia ha demostrado que cuando los Tri-
bunales no quieren, de poco sirven las leyes. Para ello ha bastado
con establecer que la identidad de ‘“objeto”, que exige en todo caso
el precepto legal, requiere que se frate del mismo acto, con lo que
practicamente el articulo ha quedado sin aplicacion (51).

En general, respecto de todos los motivos de revision, el criterio
jurisprudencial no puede ser mas restrictivo. Por eso, cuando e} 19
de mayo de 1967 se dicté una sentencia estimando un recurso de
revision, la doctrina resefié el insdlito acontecimiento con un ar-
ticulo titulado El recurso de revision todavia existe (52).

Bs indudable que, dado el caracter extraordinario del recurso de
revision, la interpretacion restrictiva se impone. Pero una cosa es
la interpretacion restrictiva y otra muy distinta ésta realidad ju-
risprudencial empefiada en desconocer la revisiébn como via de im-
pugnacién, por extraordinaria y excepcional que sea.

2. Procedimiento sumario.

Aun cuando el procedimiento del proceso ordinario es sencillo,
la Ley de la Jurisdiccidn contencioso-administrativa regula un pro-
ceso especial-—el de personal— en el que la simplicidad se apura
al maximo, suprimiendo la fase de conclusiones. En este procedi-
miento, “contestada la demanda, o, en su caso, concluido el pe-
riodo de prueba, el Tribunal, sin mas tramites dictara sentencia en
el plazo de dlez dias” (articulo 117).

En atencién a la desviacién practica de la fase de conclusiones
—escritos de conclusiones que nada tienen de sucintas y vistas de
extensién desmedida—, se ha propuesto por via de ensayo trans-

(60) PrIero CasTtrO, La actualizacién y la coordinacién de las Leyes de
Justicia como factores para el desarrollo, 1963, pags. 128-129.

(51) Sobre el problema, Niero, El recurso de revision previsto en el apar-
tado b) del num. 1 del articulo 102 de la Ley de la jurisdiccién contencioso-
administrativa, en «Revista de Administracién Publica», nim, 41, pégs. 29
y sigs, y en mi trabajo Derecho procesal administrativo, 2a ediciéon, Madrid,
1967, ITI, pags. 424-42,

(52) En «Revista de Administracién Piiblican, num. 54, pags. 285-299.
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formar este procedimiento en “procedimiento sumario, aplicable no
s0lo a los asuntos de personal, sino a los demas en que lo pidieran
las partes y lo acordara el Tribunal o en que asi se declarara por
Ley para determinada materia” (53).

Quiza el ensayo valiera la pena, siempre a instancia de parte,
cuando ésta —dada la indole del asunto—estimase innecesaria la
fase de conclusiones, llegando antes a la decision del proceso.

VI

EFECTOS DEL PROCESO

En el capitulo de los efectos del proceso es, quiza, donde mas
graves han sido siempre las quiebras del sistema legal. La efjecu-
cion de sentencias y las costas constituyen dos puntos negros de
la practica contencioso-administrativa de todos los paises, mejor
dicho, el de las costas no es exclusivo del proceso administrativo,
sino del proceso general.

1. La ejecucién de sentencias.

La ejecucién de las sentencias pone de manifiesto la fragilidad
de la Justicia administrativa. Pues cuando llega el momento de
realizar el mandato de la sentencia condenatoria de la Administra-
cion se comprueba que esto s6lo se consigue cuando quiere el po-
litico de turno.

La experiencia espafiola no es en ésto muy distinta de la que
nos ofrecen otros sistemas, incluso de aquellos que se citan como
modelos. :

Pues la Ley ofrece un cuadro de garantias cuya eficacia parece
imcuestionable, Pero la realidad nos demuestra lo contrario.

En efecto:

a) Existe, por 1o pronto, un precepto legal que es, quiz4, 1o
unico censurable del sistema espafiol de ejecucién de sentencias:
que la misma se encomienda “al propio 6rgano que hubiese dic-

(53) CorpeEro TorRESs, Los primeros diez afios, cit, pag 24.
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tado el acto o la disposicién objeto del recurso” (articulo 103 de la
Ley). Pero respecto de este censurado principio hay que senalar:

a’) Que ha quedado superado por la Ley organica del Estado,
en cuyo articulo 31 se atribuye a los Tribunales contencioso-admi-
nistrativos expresamente la funcién jurisdiccional, juzgando y ha-
ciendo ejecutar 1o juzgado (54).

b’) Que, pese a aquella competencia administrativa ejecutiva,
los Tribunales siempre la han tenido para adoptar cuantas medi-
das y providencias fuesen adecuadas para promover y practicar la
ejecucion y para adoptar las medidas procedentes para el cumpli-
miento de lo mandado (articulo 110, parrafos 1 y 2).

¢’) Que, en definitiva, las dificuitades no derivan tanto de a
quien corresponde la competencia “para hacer ejecutar lo juzgado”,
como de los medios coactivos para lograrlo.

b) Que entre los medios coactivos que arbitra la Ley espafiola
existe uno que, en nuestra opinion, es definitivo, por lo que hemos
clasificado a nuestro Ordenamiento sobre ejecuciéon de sentencias
entre los mas perfectos: la responsabilidad penal.

Porque, en efecto, cuando una sentencia no llega a ejecutarse.
cuando lo dispuesto en el fallo no se cumple, el responsable es siem-
pre una persona fisica concreta y perfectamente determinable: el
titular del 6rgano administrativo al que corresponda la ejecucion.
Por lo que cuando tales medidas falten, siempre quedari una cuya
eficacia es incuestionable: el procesamiento de la persona a la que
pueda imputarse la inejecucién.

La Ley espafiola de la Jurisdiccién contencioso-administrativa,
en su articulo 110, parrafo tercero, no puede ser mas expresiva.
Cuando transcurriesen seis meses desde la fecha de recepciéri del
testimonio de la sentencia sin que se hubiese ejecutado, “se dedu-
cird el tanto de culpa que correspondiese por delito de desobedien-
cia, para su remisién al Tribunal competente”. Ohsérvese bien, que
el precepto emplea la féormula imperativa: se deducird.

Mas es lo cierto que, a pesar de tan drastico precepto, aun cuan-
do transcurran seis meses y hasta seis afios desde que la Adminis-

(564) MoNTORN. Nuevas perSpectivas en la ejecucién de las sentenclas con-
tencioso-administrativas, «Revista de Estudlos de la Vida Localy, nim. 166
(1970). pags. 203-252,
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tracién recibe el testimonio de una sentencia sin que se ejecute,
aun cuando esté perfectamente determinada la persona fisica a la
que puede imputarse el incumplimiento, aun cuando lo pida y lo
reitere la parte, no se deduce ningun tanto de culpa.

Me estoy refiriendo, claro estd, al supuesto de que fuese conde-
nada la Administraciéon del Estado. Pues cuando lo es la Adminis-
tracién local, la actuacion jurisdiccional es muy distinta.

Por tanto, no estamos ante un defecto legal. Sino ante la falta
de decision de los titulares de los 6rganos jurisdiccionales para ac-
tuar frente a las personas que ocupan los mas altos grados de la
jerarquia administrativa.

Se ha dicho que “quiz4d fuera mas eficaz el sistema de multas
automaticas por el retardo ejecutivo que el de las muy teéricas san-
ciones actualmente previstas” (55). No compartimos esta opinién.
Pues ¢(cé6mo se harian efectivas esas multas por muy automaticas
que fueran?

No existe sistema mejor que el del articulo 110, parrafo 3, de la
Ley espaiiola. Bastara que el Ministro competente reciba un oficio
del Tribunal indicando que se pasarj el tanto de culpa al Tribunal
competente, si en el plazo de quince dias no se repone al funciona-
rio destituido, o se reintegra al propietario en la posesién de la
finca ilegalmente expropiada, o se adoptan, en fin, las medidas per-
tinentes para que se ¢umpla lo ordenado.

2. Las costas.

La Ley espafiola adopta el principio de la temeridad para im-
poner las costas. El articulo 131, parrafo 1, dice que “las Salas de
lo contencioso-administrativo, al dictar sentencia o al resolver por
auto los recursos o incidentes que ante las mismas se promovieren,
impondran las costas a la parte que sostuviere su accién, o inter-
pusiere los recursos con mala fe o temeridad”. '

Pese a las criticas del sistema y a la defensa por 1a doctrina del
principio objetivo del vencimiento, hay que considerar que en el
proceso administrativo quizd sea el menos malo.

(55) Asf, CorbERO TORRES, Los orimeros diez afios, cit, pag. 24.
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“En cuanto a las costas—se ha dicho—, los Tribunales suelen
no imponerlas por temor a estragos incalculables o por lastima a
causar victimas inocentes; y la materia, asi como las declaraciones
de pobreza, debieran ser objeto de una nueva regulacion por la que
desde hace medio siglo vienen clamando los procesalistas. Quiza
la extensién de los servicios de asistencia juridica pudieran mejorar
el problema, sin confiar demasiado, aunque alguna vez se determi-
ne bien quién es un ’'pobre legal’” (56).

JESUS GONZALEZ PEREZ

Catedratico de Derecho Administrativo
Registrador de la Propiedad.

(66) Corpero ToRRes, Los primeros diez afios, cit., pag. 25.



