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I. EL ORIGEN JURISPRUDENCIAL DEL CONTENCIOSO

Si tuviera que fijar una fecha concreta de nacimiento del
moderno derecho administrativo, del derecho que conocemos y
practicamos en nuestros dias, creo que podria arriesgar a fijar un
dia concreto sin miedo a equivocarme: el 8 de febrero de 1873, en
el que el Tribunal de Conflictos de Francia decidié el «arrér Blan-
conr (1).

Habian pasado dos arnios desde la caida de Napoledn 111, finali-
zando el Segundo Imperio, y el Conseil d’Etat inaguraba un siste-
ma de justicia que marcaré la futura evolucién de esta importante
rama del Derecho.

Una nina de cinco anos, francesa, de apellido espanol, Agnes
Blanco, fue golpeada y gravemente herida por una vagoneta carga-
da de tabaco conducida por cuatro obreros de la empresa estatal
de tabacos. El padre de la pequena formul6 ante el Tribunal Civil
de Burdeos una demanda de responsabilidad contra los cuatro
empleados. Pero anadia en su peticion que se declarara, con carac-
ter solidario, responsable civil al Estado por la imprudencia de sus
empleados, condenandole a una indemnizacion de 40.000 francos.

El prefecto de la Gironda decliné su competencia v elevd el
tema al Tribunal des conflicts, el cual, en la fecha calendada, tuvo

(1} Vid. el texto en M. Long, P. WL ¥ G. BRAIBANT, Les grands arrérs de la jurispru-
dence administrative, Sirey, pags. 5 v ss.
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que responder a la cuestion planteada por el «Comisario del
Gobiernor, Mr. David: «quelle est, des deux autorités administrative
et judiciaire, celle qui a competence générale pour connaitre des
actions en dommages-intéréts contre U’Etat». )
Y la respuesta fue el origen, la piedra angular, del moderno
derecho administrativo.
Dijo asi ¢l Tribunal des conflicts:

«Cons. que la responsabilité, qui peut incomber d I'Eldt,
pour les dommages causés aux particuliers para le fait
des personnes qu'il emploi dans le service public, ne
peut étre régie para les principes qui sont établis dans le
code civil, por les rapports de particulier d particulier,

Que cette responsabilité n'est ni générale, ni abso-
lue; qu’elle a ses régles spéciales que varient suivant les
besoins du service et la nécessité de concilier les droits
de UEtat avec les droits privés;

Que, dés lors, aux termes des lois ci-dessus visées,
lautorité administrative est seule compétente por en
connaitre...» (2). '

Existird, pues, un derecho propio de las relaciones entre la
Administracién Publica y los particulares. Y sera distinto del que
regula las relaciones entre particulares.

Y esto queda dicho en una Sentencia, esto ¢s, resulta una crea-
cién exquisitamente jurisprudencial.

El Conseil d’Etat supera al propio legislador, que, como resulta
bien conocido, en la época de la Revolucién habia dictado la famo-
sa Ley dec 16-24 de agosto de 1790, que prohibia a los Tribunales
«troubler de quelque maniére que ce soit, les opérations des corps
administratifs», y la Ley 16 fructidor del ano tercero, que prohibia
«connaitre des actes dadministration, de quelque espéce qu'ils
sotent» (3).

(2) Considerando: «Que la responsabilidad en que puede incurrir ¢l Estado por los
danos causados a los pariculares por las personas que el mismo emplea en los diversos
servicios publicos no se rige por los principios establecidos por los articulos 1382 v
siguientes del codigo civil para las relaciones entre particulares. Tal responsabilidad,
que no es general ni absoluta, tiene sus reglas especiales, que varian de acuerdo con las®
necesidades del servicio y la exigencia de conciliar los derechos del Estado con los de
los sujetos privados. Corresponde, en consecuencia, al juez administrativo, ¥ no a los
Tribunales ordinarios, valorar dicha responsabilidad.» .

(3) Sobre ¢l signiticado de la legislacion revolucionaria, vid. E. Garcia DE ENTERRIA,
Revolucion Francesa y Administracion contempordnea, Taurus, 1981, in toto.
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He querido deternerme en este asunto, con la brevedad que
requiere el caso, porque demuestra algo que resulta especialmente
Importanie en estos momentos en nuestro pais, en el que se esta
viviendo una época de reforma de la planta jurisdiccional, a saber:
la indisoluble unidad entre la jurisdiccién contenciosa y el derecho
administrativo material. Esto es, que el derecho administrativo se
genera y se desenvuelve como un producto natural de una jurisdic-
cién, y que, en consecuencia, el papel del juez contencioso y de sus
poderes es, posiblemente, el tema central de todo el derecho admi-
nistrativo, en el que, en dltimo extremo, lo que esta en juego son
las relaciones entre el poder y Jos ciudadanos, que se define a tra-
vés y por las potestades que otorguemos a esta Jurisdiccién.

Resulta preocupante que no se haya entendido asi y que el legis-
lador esté empenado en tratar el proceso administrativo como una
especialidad mas, dentro de un Cédigo procesal comun, sin aten-
der debidamente a lo que significa una verdadera jurisdiccién con-
tencioso-administrativa.

En cualquier caso, y volviendo al tema que enmarca este traba-
jo, y como veremos detenidamente en el epigrafe correspondiente,
en alguna medida, también las competencias concretas y su distri-
bucidn entre las distintas instancias jurisdiccionales tienen notoria
influencia en la configuracién del contencioso y, en consecuencia,
en el papel completo que ha de jugar esta jurisdiccién como garan-
te de la libertad. '

Lo que vale decir que el futuro ro/ que desempeiien los Tribuna-
les Superiores de Justicia va a resultar crucial en la evolucion del
contencioso.

Y digase lo mismo respecto del disenno de la préxima planta del
contencioso, especialmente por lo que hace referencia al juez uni-
personal, tema éste que volvera a recabar nuestra atencion.

El derecho administrativo, en sus temas capitales, como se¢
desprende del arrét invocado, puede muy bien ser el resultado de la
propia jurisprudencia. Ha de recoger para ello el signo de su tiem-
po y conectar con las necesidades evolutivas de la sociedad a la
que tiene que servir, aprovechando los resquicios que sicmpre
ofrcce la legalidad —a la que ha de estar somctido, desde luego, en
nuestro sistema— y, sobre todo, la capacidad de creacién, via inter-
pretacion, d¢ un derecho que sea verdaderamente 1til, siempre,
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insistimos, dentro de las exigencias del principio de legalidad,
auténtico motor del sistema de justicia continental (4).

El Juez de lo Contencioso, en ¢l ejercicio de su funcién aplicati-
va, ha de extraer todas las calidades y virtudes posibles de la técni-
ca interpretadora, alumbrando vigorosamente los principios cons-
titucionales v llevandolos a su debida aplicacién practica.

El articulo 106 de la Constitucién permite, y aun auspicia, una
judicatura segura de si misma y garante del ciudadano. Se poten-
cia asi la posibilidad de creacion de una sélida jurisprudencia que
dé cuenta de las nucvas necesidades a que someten las postrime-
rias del siglo xx a las Administraciones Publicas vy a los ciuda-
danos. '

II. EL ESCASO PAPEL INNOVADOR DE NUESTRA JUDICATURA

En Espana, la tradicional postura de los jueces de lo conten-
cioso-administrativo, desde la Ley Santamaria de Paredes hasta la
Constitucion de 1978, ha quedado lejos de intentar cualquier
renovacion (5). La actitud del juez administrativo se ha enmarca-
do en un low profile sin el protagonismo que en puridad podia
corresponderle, consecuencia de una legislaciéon poco imaginativa
y de un clima politico que no confiaba precisamente en la judica-
tura (6).

En efecto, la configuracién de 1odo el proceso contencioso
como proceso revisor, junto con ¢l lamentable sistema de ejecu-
cién de sentencias (7) y la falta de medidas cautelares (8), impe-

(4) Sobre la aplicacion al juez contencioso de este principio, sigue siendo til la lec-
tra de L. Ducurr, Lecons de droir public general, 1926, pdgs. 184 y ss.

(5) Quiza con la excepcion de los llamados vicios de orden puablico. por demas no
exentos de crilicas.

Vid. T. R. FERNANDEZ, La doctrina de los vicios de orden ptiblico, 1EAL, 1970.

(6) Vid. E. Garcia b ENTERRIA, La lucha contra las inmunidades del poder en el dere-
cho administrativo, Madrid, 1974. Trabajo magistral en el que s¢ demuesira incontesta-
blemente como ¢sa lucha acaba pasando por la interpretacién judicial, verdadero deus
ex machina de la libertad.

J. E. Sowriano, Hacia el control de la desviacion de poder por omision, «Revista Espano-
la de Derecho Administrativos, nums. 40-41, pags. 173 v ss.

(7)  Si bien el problema existe en otros Ordenamientos, inclusive con soluciones
mucho mas complicadas que en el nuestro.

Vid. C. CHINCHILLA MARIN, La ejecucion de sentencias en el Derecho italiano: «{{ Giudi-
zio di Ouemperanzay, «Revista Espanola de Derecho Administrativos, num. 59, pags. 427
v 88,

(8) Vid. E. Garcia DE ENTERRIA, La reaccion del contencioso francés a la crisis del
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dian en nuestro orden procesal que el juez contencioso espaiiol
pudiera llegar a manejar los poderes que, allende nuestras fronte-
ras, se habian ido consolidando en torno al juez administrativo de
una manera natural (9).

Tal situacién ha cambiado a partir de la Constitucién. Con la
ayuda indiscutible de la doctrina del Tribunal Constitucional, el
juez contencioso ha comenzado a romper las cadenas de la petri-
ficada doctrina anterior y, audazmente, ha comenzado a ¢jercitar
con mas soltura sus poderes. (Y, en ocasiones, con toda naturali-
dad, anunciando en la propia Sentencia que se cambia ¢l rumbo vy
que se instaura una nueva interpretacion sobre el mismo texto. En
el estilo del mas puro overruled practicado por la jurisprudencia
norteamericana, paradigma de flexibilidad interpretativa.)

Poderes escasos, hay que decirlo,,pero poderes al fin y al cabo.

Y, dicho sea de paso, con la misma legislacién procesal, nues-
tra Ley de 27 de diciembre de 1956, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa.

Sin embargo, y pese al formidable esfuerzo que se ha comen-
zado a realizar en esta linea de apoyo a los principios favor liberta-
tis, in dubio pro reo, pro cives (10) y, en general, a todos aquellos
principios que configuran el proceso contencioso como un proce-
so de caracter antiformalista, queda mucho camino por recorrer
en este sentido.

Al mismo tiempo, consecuencia del mantenimiento de la mis-
ma legislacion, el avance es, por asi decir, espasmédico. Esto ¢s, a
golpes y contragolpes, puesto que, a falta de otras medidas, el juez
contencioso se ve obligado a seguir una determinada linea, que

modelo: ejecucion de sentencias y medidas cautelares positivas, «Revista Espanola de
Derecho Administrativos, nim. 60, pdgs. 501 y ss.; C. CHINCHILLA, La tutela cautelar en la
nueva justicia administrativa, in toto.

(9) Sobre estos temas, vid., en general, E. GARCIA DE ENTERRIA, Hacia una nueva justi-
cia administrativa, Madrid, 1989, in (otum.

Hay que decir que, en muchas ocasiones, el juez se ha visto obligado a crear derecho.
incluso en ¢l ambito procesal, como consecuencia de esas nuevas necesidades a las que
atiende con audacia cuando fuera imprescindible garantizar ¢l derecho de los adminis-
trados.

vid. la admirable postura del juez de la Comunidad e¢n ¢l asunto Factortame, narrado
por E. Garcia DE ENTERRIA ¢n una serie de trabajos que han culminado en el articulo
publicado ¢n ¢l num. 67 de la «Revista Espafiola de Derecho Administrativos, bajo ¢l
titulo La Sentencia Factortame del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
pags. 401 y ss.

(10) Vid. E. Garcia DE ENTERRIA, Hacta un nuevo sistema de Justicia Administrativa,
cit., pags. 169 y ss.
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tiene que rectificar en muchas ocasiones en cuanto ve las conse-
cuencias que implica.

Un e¢jemplo entre otros muchos: la técnica de la suspen-
siéon (11).

Sucede que, a falta de otras medidas cautelares, el juez conten-
cioso ha de apurar esta técnica para conseguir frenar las conse-
cuencias de la ejecutividad del acto administrativo. Especialmente
cuando anda por medio un derecho fundamental.

Sin embargo, la utilizacidn excesiva de la medida suspensiva
puede traducirse, sin remedio, en la pura paralizacion de la Admi-
nistracién, en la inoperancia de todo el sistema administrativo.

Cuando se cae en la cuenta de que esto es asi, de nuevo se vuel-
ve a inutilizar la técnica suspensoria, con lo cual el ciudadano —o,
si se prefiere, el administrado— vuelve a quedar indefenso frente
a las consecuencias de la ejecutividad de los actos administrati-
vos. Y vuelta a empezar en un eterno ritornello.

El tema dc¢ las medidas cautelares s¢ convierte asi en un aspec-
to capital del contencioso y de los poderes del juez, que, natural-
mente, habra de tener en cuenta siempre, en su aplicacién, tanto
los intereses gencrales definidos en las normas como, en su caso,
el interés de las demas partes intervinicntes en ¢l proceso con-
tencioso, a fin de ponderar debidamente todos los intereses en
juego (12).

III. HACIA UN ESPERANZADOR CAMBIO

Tenemos que plantcarnos, frente a la previsible reforma de la
Ley reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa, qué

(11)  Recientemente, J. TORNOS Mas. Suspension cautelar en el Proceso conLencroso-
administrativo y doctrina jurisprudencial, «Revista Espanola de Derecho Administrativor,
nam. 61, pags. 119 y ss.

Vid. un excelente resumen de la jurisprudencia del Tribunal Supremo en el libro de
J. A. SaNTamaRiA ¥ L. PAREJO ALFONSO, Derecho Administrativo. La Jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo, CEURA, pags. 335 ¥ ss.

(12) Vid. L. ParReso ALFONSO, La tutela judicial cautelar en el orden contencioso-adnii-
nistrativo, «Revista Espanola de Derecho Administrativor, nam. 49, pags. 19 ¥ ss., J. Suay-
RINCON, Una resolucion novedosa en materia de medidas cautelares: el Auto del Tribunal
Supremo de 12 de marzo de 1984, «Revista Espanola de Derecho Administrativos,
nam. SO, pags. 265 v ss.

Remitimos de nuevo al trabajo de E. Gakcia be ENTERRIA sobre ¢l asunto Facroriame,
op. cit., loc. cit.
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configuracion general tenemos que predicar sobre el juez conten-
cioso y sus poderes (13).

Antes de nada, quiero decir que, a mi juicio, el juez contencio-
so se va a encontrar en el punto de mira de la proxima reforma
procesal. Y ello es asi porque no hay duda de que juega un papel
politico de primera magnitud.

En Francia hace tiempo que esta aceptado que el Conseil d’Etat
es uno de los elementos claves para la interpretaciéon del sistema
politico francés, e incluso existen espléndidas monografias dedi-
cadas a resaltar este capital papel. Me atrevo a destacar —y reco-
mendar— el grueso volumen de la profesora Daniele LoscHAk (14),
en el que se pone de manifiesto el papel central que el Conseil
d’Etat desempeiia.

Por cierto que, incidentalmente, me permito sefalar que este
tipo de analisis, como el realizado por la profesora LoscHAK, tienc
muy poco que ver con lo que tradicionalmente entendemos aqui
por «interpretacion politica». No se trata de analizar desde para-
metros extrajuridicos la realidad del derecho y enmarcarla dentro
de las coordenadas del sistema para proceder directamente a una
critica ideologica del objeto de estudio. Antes bien, los analisis se
hacen desde las mas puras y exquisitas técnicas juridicas, esto es,
desde dentro del sistema, confrontando lineas jurisprudenciales
completas con el catdlogo de derechos y libertades, para extraer a
continuacién una valoracién, también juridica, del rol jugado por
el juez contencioso dentro de la totalidad del sistema. Es, diga-
moslo de nuevo, una valoracién con técnicas del derecho, no
cayendo en faciles y poco autorizados sociologismos o politi-
cismos.

(13) Como ya hemos anunciado, el problema principal esta ¢n saber si la reforma
que vicne va a referirse al proceso contencioso o a toda la ley de la jurisdiccion.

Dudo mucho de la virtud de un Cadigo Procesal comin y de un simple proceso con-
tencioso como clemento resumidor de toda la especialidad.

Es cierto, no obstante, quc ¢l mito del cardcter revisor del contencioso-administrati-
vo puede atacarse mcjor desde un Cédigo comun que, necesariamente, habra de ser
subjctivo a fin de trabar correctamente la relacién juridica procesal.

. En fin, ya veremos si son capaces en la Comisién de Codificacion de abordar asi ¢l
icma, aunque mucho nos temenos quec las piezas tradicionales de refugio del poder fren-
tc a la jurisdiccién van a continuar incélumes sin tratar de frente los verdaderos retos
quc ¢l contencioso supone en nuestros dias.

Remitimos ¢l desarrollo de estas ideas a un futuro trabajo que esperamos entregar
pronto a la imprenta.

(14) Le role politique du juge administratif francais, LGDJ, 1972. Este libro. pese a
lener casi veinte anos, sigue siendo, en mi opinion, notablemente util,
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El papel politico, asi definido, del juez contencioso es, por tan-
to, capital. .

En este sentido, me permito aventurar que, lejos de predicar
una absoluta libertad del jucz, fuera de la ley, entiendo que nues-
tro sistema juridico pasa, una vez mas, por reconocer que el juez
contencioso ha de moverse siempre sujeto estrictamente a la mis-
ma y al bloque de la legalidad. Lo que no tiene nada que ver con
una actitud poco sensible a las transformaciones operadas en la
sociedad, y de las que el juez ha de acabar dando cuenta.

La técnica para combinar debidamente ambas idcas —sujeciéon
a la legalidad y evolucion del contencioso— esta ha mucho inven-
tada y no se puede pretender ninguna originalidad.

Naturalmente, me refiero a la depuracion por el juez conten-
cioso de los principios generales del Derecho. Ahi ¢s donde hay que
buscar ¢l equilibrio necesario entre ambas necesidades a las que
esta sometido el juez contencioso (15).

En nuestra Constitucion se ha apostado claramente por esta
férmula. Sin duda, es una Constitucién principialista. Y, ¢n con-
creto, por lo que hace al juez administrativo, tiene acreditado un
camino particularmente atractivo y liberador del sometimiento
contra ratione turis al principio de legalidad. En efecto, el articu-
lo 103 de la Constitucién sefiala con toda claridad que la Adminis-
tracién actia con sometimicento pleno a la ley v al Derecho. Foér-
mula ésta que, como resulta conocido, proviene directamente de
la Lev Fundamental de Bonn, en la que se concibié como elemen-
to superador del sometimiento del juez a la barbara legalidad
positiva cuando ésta vulnere cabalmente los principios constitu-
cionales y de lesa humanidad generalmente reconocidos (que era
cabalmentc la legalidad del nazismo, que muchos jueces se veian
obligados a aplicar sin medios concretos para supcrarla) (16).

Esta ténica es predicable, obviamente, de todo jucz contencio-
so, cualquiera que sea su posicion dentro del orden jurisdiccional.

En el dmbito de los Tribunales Superiores puede rendir inesti-

(15)  El Derecho administrativo es, sin duda, el que con mayor énfasis exige la apli-
cacion y pucesta al dia de dichos principios al tenérselas que ver con un magma normati-
vo monumental solo racionalizable mediante ¢std (éenica.

Vid. E. Garcia pE ENTERRIA, Reflexiones sobre la Ley y los principios generales del Dere-
cho en el Derecho Adninistrativo, en esta REVISTA, num. 40, pags. 189 v ss.

(16) Vid. G. RapBrRUCH, E. Scuminr y H. Werzel, Derecho injusto v Derecho nulo,
Madrid, 1971, in 10t0.
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mables servicios para configurar una nueva serie de jurispruden-
cia autondémica verdaderamente progresiva.

IV. EL ENJUICIAMIENTO DE LA LEY POR LOS JUECES ORDINARIOS

Ni que decir tiene que el juez contencioso no es el juez de la
ley. Al menos, no es ¢l juez ordinario. Es el Tribunal Constitucio-
nal, con toda claridad, como lo dispone la propia Constitucién y la
Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional (17).

No obstante, quiero senalar que el juez contencioso, sorpren-
dentemente, si es el juez excepcional de la legalidad (18).

Hay, al menos, cuatro supuestos en los que el juez de lo con-
tencioso puede enjuiciar leyes. Y, en su caso, inaplicarlas o, mas
aun, en algunos supuestos, declarar la nulidad (19).

Veamos estos cuatro supuestos.

a) En primer término, el caso de las leyes anteriores
a la Constitucién (20)

Desde la primera Sentencia del Tribunal Constitucional, Sen-
tencia de 2 de febrero de 1981 (Ponente: Gomez-Ferrer Morant),
utilizando el concepto de «inconstitucionalidad sobrevenida», que-
dé claro que, respecto de las leyes anteriores a la Constitucion, los

Jueces y Tribunales pueden desconocerlas en cuanto estimen que
son contrarias a la Constitucion.

Decia asi el Tribunal Constitucional:

(17) Vid. P. PErez TreMps, Tribunal Constitucional y Poder Judicial, Madrid, 1985,
pags. 193 y ss.

(18) Sobre el principio de division de poderes, que esta en ¢l fondo de 1odo este jue-
go de relaciones, vid., recientemente, el trabajo del profesor L. MARTIN-RETORTILLO
BAQUER, De la separacidn y control de los poderes en el sistema constitucional espanol,
«Revista del Centro de Estudios Constitucionales», num. 4, septicmbre-diciembre 1989,
pags. 47 v ss. N

(19) Vid. P. PEREZ TREMPS, op. cit., pags. 144 y ss.; J. TorNos Mas, Inaplicacion de la
Ley por los Tribunales Contencioso-Administrativos, «Revista Espanola de Derecho Admi-
nistrativo», num. 22, pags. 433 y ss.

(20) Vid.. en general, E. GARCia DE ENTERRIA, La Constitucion como norma juridica y
el Tribunal Constitucional, Madrid, 1981, pags. 83 y ss.; S. VARELA ¥ M. SaTrUSTEGUI, Cons-
titucion nueva y leyes viejas, «Revista del Departamento de Derecho Politicos, num. 7,
pags. 161 y ss.; M. ARAGON, «Dos cuestiones interesantes en nuestra jurisdiceidn constitu-
cional: control de las leves anteriores v de la jurisprudencias, en El Tribunal Constitticio-
nal, vol. 1, pags. 561 y ss.
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«Asi como frente a las Leyes postconstitucionales el
Tribunal ostenta un monopolio para enjuiciar su con-
formidad con la Constitucién, en relacién a las leyes’
preconstitucionales, los Jueces y Tribunales deben
inaplicarlas si entienden que han quedado derogadas
por la Constitucién, al oponerse a la misma; o pue-
den, en caso de duda, someter este tema al Tribunal
Constitucional por la via de la cuestion de inconstitu-
cionalidad.»

Es claro, pues, que, por lo que hace a los Jueces y Tribunales,
pueden inaplicar leyes anteriores a la Constituciéon. Sea como
consecuencia del efecto derogatorio o como consecuencia de la
llamada «inconstitucionalidad sobrevenida», tema polémico que
ahora no interesa despejar.

Nos basta, por tanto, con identificar un primer supuesto ¢n el
que el Juez o Tribunal, en este caso de lo contencioso, puede
inaplicar auténticas leyes, si bien anteriores a la Constitucién.

Convicne recordar que nuestro constituyente, a diferencia de
lo que hizo el constituyente de la II Republica, no establecié un
registro de leyes que quedaban en vigor, otras que pasaban a con-
dicién meramente reglamentaria y otras que estimaba nulas.

La reforma politica, prudente y cjemplarmente conducida por
las fuerzas politicas, no cayé en el error republicano, que, lleno de
idealismo pero poco realista, provocé no pocos quebraderos a la
doctrina y jurisprudencia, que en muchas ocasiones no sabia, lite-
ralmente, cual era la legislacion aplicable. El ejemplo de la Ley de
Puertos fue bien patente, y hubo sentencias contradictorias a lo
largo de décadas sobre cual cra la ley en vigor. Y asi con otros
ejemplos.

En nuestro actual sistema politico se ha confiado en parte en
la naturaleza técnica de no pocas leyes que, despojadas de su con-
tenido mas hiriente con los derechos y libertades de los ciudada-
nos, pueden scguir prestando utilidad y, sobre todo, que, manteni-
das, permiten una continuidad en el trafico ordinario que se veria
peligrosamente alterada de haberse seguido el modelo de la Repu-
blica. ’

Se ha confiado en ¢l cambio paulatino y progresivo de nuestro
nuevo Ordenamiénto. Y, desde este punto de vista, se ha permitido
que hayan continuado en vigor.
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Se trata, por tanto, de auténticas leyes. Respecto de las cuales
vemos que los Jueces pueden con toda naturalidad inaplicarlas.
(Naturalmente, tras haber apurado al maximo las posibilidades
interpretativas de tales normas para adecuarlas a la Constitucién,
es decir, intentando hasta el limite de lo posible una interpreta-
cién conforme a la Constitucién.)

Por cierto que la expresion del Tribunal Constitucional se
mueve en ¢l terreno practico de los efectos mas que en ¢l tedrico
de la naturaleza juridica de la operacién de enjuiciamiento por el
Juez. Esto es, no se le pide al Juez que expresamente, de manera
formal, declare derogada la norma anterior a la Constitucién y lo
lleve de manera explicita al fallo.

Mas practicamente, lo que se le dice al Juez es que cuando
considere incompatible con la Constitucién una ley anterior (por
supuesto, el ejemplo seria también predicable de los Reglamentos,
pero aqui no se plantean los problemas que estamos analizando,
ya que con toda naturalidad y normalidad el juez contencioso
anula reglamentos de toda clase, pre y postconstitucionales), y
entienda que esta derogada, la «inaplique». Esto es, no la tenga en
cuenta en sus razonamientos juridicos, de manera que el fallo de
la Sentencia sea producido por un razonamiento en el que el Juez
no tenga en cuenta la ley.contraria a la Constitucién que sea ante-
rior a ésta.

De todas maneras, las fronteras entre la inaplicacién y la dero-
gacién se mueven mas en el terreno de la pura practica, ya que si
se «inaplica» es porque hay que estimarla derogada o, al menos,
insusceptible de producir los efectos juridicos normales de toda
norma, que son, como es sabido, los producidos por la vigencia y
eficacia, que es precisamente lo que el Juez, en su caso, puede
negar cuando entienda que la ley es cuestion queda inaplicada por
resultar contraria a la Constitucién (21).

Es una recomendacién practica, pero que no excluyve, en hipé6-
tesis limite, que el Juez pueda hacer la declaracién que estime
mas oportuna, inclusive en el propio fallo.

Lo que se pretende es que el Juez no haga declaraciones exten-
sivas que puedan producir fallos contradictorios con otros Jueces
y Tribunales.

(21) Vid. la técnica de la preemprion en J. E. Soriano, Reglantentus v Directivas en la
Jurisprudencia comunitaria, 2.4 ed., Madrid, 1988, pédgs. 19 v ss.
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Pero, en ultimo extremo, aunque lo normal sera que no tenga
que hacer una declaraciéon expresa de inconstitucionalidad en el
tallo, si se viera obligado a hacerlo, podria llegar a incorporar tal
declaracion en su resolucion.

b) El supuesto de los decretos legislativos

Pesc a alguna opinién en contra (22), la tesis mayvoritaria,
siguiendo a E. Garcia DE ENTERRIA (23), sostiene, sin género de
dudas, ¢l control judicial, por los jueces ordinarios, de los ultra
vires producidos en el ejercicio de la delegacién legislativa.

El articulo 82.6 de la Constitucién, con toda claridad, establece
la competencia de los Tribunales ordinarios para cnjuiciar los
excesos de la delegacion.

Pues bien, en estos supuestos resulta dificil no admitir que en
el analisis que hace ¢l Tribunal, normalmente contencioso, de
tales excesos de la delegacion realizada por el Gobierno, lo que
esta haciendo en realidad es enjuiciar leyes.

Cuando cl Juez contencioso se enfrenta con el material nor-
mativo sobre ¢l que ha de¢ pronunciarse, en realidad se esta
enfrentando con las leyes.

Y la operacion que consiste en delimitar hasta déonde llega la
habilitacién legislativa y hasta donde no llega es, en puridad, una
operacion realizada sobre la ley.

Decir lo que es ley y lo que no es, en altimo extremo, es pro-
nunciar un juicio sobre la propia ley. Aquello que resulte no ser
ley, a juicio del juez ordinario, justamente dejara de tencr esa con-
sideracién. Y eso, en pura légica, ¢s un juicio sobre la propia ley.

Juicio que, ademas, se incorpora al fallo.

Aquello que el Juez ordinario, ad exemplum cualquier Tribunal
de lo Contencioso, diga que no es ley, y ademas lo anule, deja de

(22) J. Jimexez Campo, El control jurisdiccional de los decretos legislativos, «Revisia
dc Derecho Politicor, nam. 10, 1981, pags. 77 v ss.; L. pE OTT10 PARDO, Derechio Constitu-
cional. Sistema de Fuentes, pags. 189 y ss.

Vid. sobre este tema, con cardcter general, P PEREZ TREMPS, op. cit., luc. it cit

(23) Ahora explicitada de nuevo en el conocido Curso de Derecho Administrativo, en
colaboracion con T. R. FERNANDEZ, 5.2 ed., pags. 284 v ss. Antes, en su conocida obra
Legislacion delegada, potestad reglamentaria v control judicial, Madrid, 1970, en especial
¢l primero de los estudios que componen este volumen.

En mi opinion, ¢l Constituyente siguié muy de cerea, incluso en la terminologia, las
tesis del maestro de la Complutense.
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tener dicha cualidad, que antes del pronunciamiento del Juez o
Tribunal si que tenia tal consideracién.

No insistiremos mas sobre este punto, puesio que nuestro
modesto objetivo ahora no es estudiar en profundidad los decre-
tos legislativos, sino, mas sencillamente, detectar los nuevos pode-
res del juez contencioso y animar este movimiento que permitira
concluir en una judicatura vigorosa y bien consolidada que permi-
ta que en poco tiempo podamos hacer también en nuestro pais
una coleccién de Grands Arréts de la jurisprudencia administra-
tiva.

c) El supuesto de las leyes marco

El articulo 150.1 de la Constitucién da lugar a una figura legis-
lativa que tiene notable vitalidad en otros sistemas juridicos, pero
que en el nuestro ha quedado practicamente inédita (24).

Las leyes marco, como viene sucediendo en general con las
leyes establecidas en el articulo 150, no gozan del predicamento
que pudiera derivarse de una lectura neutra de la Constitucién.

Por este motivo, y porque las relaciones de articulacién entre
el Estado y las Comunidades Auténomas han transitado por el
camino abierto en el articulo 149 de la Constitucién, en la técnica
legislacion basica-legislacion de desarrollo, la legislacion marco
ha carecido del suelo normativo en el que germinar.

No obstante, como posibilidad legislativa existe con toda clari-
dad, y quiza en una relacién mas fluida en el futuro entre el Esta-
do y las Comunidades Auténomas pueda dar el juego que el cons-
tituyente pensé para este tipo legislativo. Me atrevo a sugerir que
es una férmula que, a propésito de la aplicacién de las Directivas
de la Comunidad Econdmica Europea, puede llegar a resultar el
instrumento mas adecuado para asegurar el papel que correspon-
de al Estado y a las Comunidades Auténomas en el desarrollo,
previa recepcion, de esta peculiar fuente legislativa establecida en
el articulo 189 del Tratado CEE. R

En cualquier caso, volviendo al tema que ahora nos ocupa,
recordemos que ¢n este precepto se establece, en su inciso segun-
do, que:

(24) Vid. Cuocoro, Le leggi cornice nei rapporti fra Stato ¢ Regioni, Milan. 1967,
pags. 17 y ss.
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«Sin perjuicio de la competencia de los Tribunales, en
cada ley marco sc ¢stablecera la modalidad de con-
trol de las Cortes Generales sobre estas normas legis-
lativas de las Comunidades Auténomas.»

La referencia, en plural, a los Tribunales no deja lugar a dudas
sobre el significado de la expresion.

Aqui, una vez mas, y como hemos visto que sucedia a propésito
de los Decretos Legislativos —en una construccién técnica que
permitiria encontrar notables puntos de coincidencias sobre
ambas figuras de control—, el constituyente, con toda claridad, ha
querido que la fiscalizacion de la adecuacion de la legislacion
autonémica, tan legislacién como la del Estado, sea compartida
por los Tribunales ordinarios de Justicia, en general, v por los Tri-
bunales de lo Contencioso-Administrativo en particular.

Y en la medida en que ¢l resultado normativo de la operacién
entre la ley de principios del Estado y la operacién de desarrollo
normativo por las Comunidades Auténomas no sc ajuste a lo esta-
blecido, podran los Tribunales de lo Contencioso-Administrativo
entrar recto y por derecho en la operacion, anulando los wlitra
vires autonémicos.

Quede asi identificado este tercer supuesto de ampliacion de
los poderes de control del juez contencioso sobre normas con
rango de ley.

d) Los supuestos de aplicacion preferente del derecho comunitario

Por lo novedoso del mismo y porque, sin duda, va a ser uno de
los supuestos mas frecuentes de ampliacion del poder del juez
contencioso frente a las normas espafolas, cualquiera que sea su
rango, clase y funcidn (25), este tema constituye uno de los aspec-
tos emblematicos de los nuevos poderes que ¢l juez, y singular-
mente ¢l juez de lo contencioso, va a tener frente a las Administra-
ciones Publicas.

Conocemos con claridad el significado dc la aplicabilidad
inmediata, el efecto directo y la primacia de la normativa comuni-

{25) La novedosa teoria sobre la tuncion de la norma en el cuadro del sistema cons-
titucional ha sido puesta de manifiesto por el profesor R. Gomez-FERRER ¢n un espléndi-

do trabajo, Relaciones entre leves: competencia, jerarquia v funcion counstiucional,
nam. 113 de esta REVISTA, pags. 7 v ss.
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taria, distinguiendo debidamente entre los Reglamentos y las
Directivas (26).

Pues bien, la primacia de la norma comunitaria implica, por de
pronto, el reconocimiento de la preferencia aplicativa de la misma
sobre cualquier otra fuente interna que se le oponga. Es, en lo
fundamental, un efecto que ha de tener su reconocimiento natural
en sede judicial, en caso de plantearse conflicto respecto de la
aplicacién de la norma interna.

Ahora bien, dicho lo anterior, conviene precisar que el Ordena-
miento comunitario, a través de los jueces nacionales de los
distintos paises miembros, no se preocupa, porque no es su come-
tido, de plantear qué sucede con la norma interna que se oponga a
la comunitaria y que, por lo pronto, ha de quedar inaplicada.

En términos generales, nos parece adecuado sostener que la
tesis mas prudente y flexible es la de la preemption, esto es, la de
provocar un «efecto desplazamiento» de la norma interna contra-
ria a la comunitaria, sin que los jueces nacionales tengan que
preocuparse por dar cuenta de las consecuencias practicas de la
aplicacién preferente del derecho comunitario.

Esta indubitada preferencia no es matizable, siquiera, por la
via de plantear una cuestiéon de constitucionalidad.

Primero, porque el derecho comunitario no es parametro de la
constitucionalidad. Asi lo ha recordado recientemente el propio
Tribunal Constitucional en su Sentencia 132/1989 (sobre Cama-
ras Agrarias), cuando senala:

«En primer lugar ha de indicarse que el articulo 7 del
Tratado de Roma no puede ser utilizado como para-
metro directo de constitucionalidad. Pero aun de
admitirse, por la naturaleza de su contenido, dada la
conexion que la jurisprudencia comunitaria le ha
dado con la proteccién de los derechos humanos
sobre todo en materia de libre circulaciéon de perso-
nas —que ¢l precepto comunitario de acuerdo con el
articulo 10.2 CE pudiera servir de pauta para la inter-
pretacion del articulo 14 de la misma...»

(26) Vid. J. E. Soriano, Reglamentos vy Directivas en la Jurisprudencia conwmitaria,
2.2 ¢d., Madrid, 1988, pédgs. 37 y ss.
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Y, en segundo lugar, porque tal procedimiento, que seria retar-
datario dc¢ la debida aplicacion del orden comunitario, y que fue
uno de los caballos de batalla del dualismo italiano, se zanjé defi-
nitivamente por el Tribunal de Justicia de las Comunidades en el
conocido arrét Simmenthal. :

El juez espanol, en caso de conflicto entre una norma comuni-
taria que tenga aplicabilidad inmediata y efecto directo y una nor-
ma espanola, ha de proceder a dar preferencia aplicativa a la nor-
ma comunitaria. Se trate de un Reglamento o de una Directiva de
la Comunidad (cuando éstas tengan efecto directo y sélo en estos
casos) (27). Incluso, como en los casos en que una norma
comunitaria haya sido desarrollada por una /ey dictada por las
Cortes, cuando ésta haya sido dictada vulnerando lo dispuesto en
la norma comunitaria (28).

Ahi, por tanto, se vueclve a descubrir un supuesto, de importan-
cia creciente, de aplicacién por el juez contencioso de los poderes
de control v fiscalizaciéon de normas, inclusive aunque tengan ran-
go de leyes (29).

No insistiremos sobre este punto, al que nos hemos dedicado
monograficamente, remitiendo ¢l lector interesado a la bibliogra-
fia ya citada (30).

En resolucién, tenemos que destacar que, al menos en estos
cuatro supuestos, no cabe duda de quc ¢l juez contencioso ve
notoriamente incrementados sus poderes. Y tiene que descubrir,
con naturalidad, que esta llamado a jugar un papel crucial en
defensa de los derechos de los administrados, inclusive frente a
normas de rango legal.

Sin retérica alguna, los Tribunales vy Jueces de lo coniencioso
estdn abocados, pues, a convertirse en piczas centrales del enjui-
ciamiento del poder. Inclusive, eventualmente, del poder legisla-
tivo.

(27) Vid. J. E. SorIax0, op. cit., pags. 115 ¥ ss.

(28) Asunto Fratelli Costanzo. Vid. ¢l cornentario a esia imporiante Sentencia, que
provoca el efecto directo frente a la Administracion, inclusive respecto de Leves del Par-
lamento, ¢n J. E. Soriaxo, El efecto directo de las Directivas frente a la Administracion,
«CISS», nam. 64, pags. 112 ¥ ss.

(29) Natwralmente, no se pretende ningan caracter monopolizador por ¢l Juez con-
tencioso de esta preferencia aplicativa v consecuente desplazamiento de la norma
comunitaria, puesto que es una exigencia general aplicable por todo Juer.

(30) Vid. nuestro trabajo Comunidades Awrdnomas v Comunidad Europea, Madrid,
1990, pags. 211 ¥ ss.
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V. LA REFORMA QUE VIENE

La Ley Orgénica del Poder Judicial dedica el Titulo IV del
Libro I a la composicién y atribuciones de los 6rganos jurisdiccio-
nales.

Sc atiende, como bien sefiala la Exposicién de Motivos de la
Ley, a la nueva organizacién del poder territorial del poder, apli-
cando el principio autonémico que tiene en esta sede, como ele-
mento principal, a los Tribunales Superiores de Justicia, en los
que culmina la organizacién judicial en el ambito territorial de
cada Comunidad Auténoma.

A efectos judiciales, la organizacién territorial se distribuye
entre Municipios, Partidos, Provincias y Comunidades Auténo-
mas, de una parte, y el territorio nacional, por otra (31).

Esta distribucion se refleja en que sobre las primeras circuns-
cripciones, a efectos del contencioso, existird en cada provincia,
con jurisdiccién en toda ella y con sede en su capital, uno, o mas,
juzgados de lo contencioso-administrativo (32).

Confieso publicamente mis dudas sobre la bondad de esta figu-
ra del juez unipersonal de lo contencioso-administrativo (33).

No solamente es contrario a la tradicién, sino que resulta difi-
cil que el control y la fiscalizacion del poder recaiga sobre un solo
juez no suficientemente arropado en una Sala completa.

La tarea que van a tener va a ser muy ardua. Y no me refiero
s6lo a los aspectos técnicos, que yva de por si son considerables,
sino a la presidén enorme que un Juez de estas caracteristicas va a
tener que soportar. Y seria muy facil poner ejemplos en los que se
demuestre, con toda claridad, la conveniencia y oportunidad de
que el Juez de lo Contencioso actie en el seno de un 6rgano cole-
giado y no aislado frente el Poder politico.

(31) Vid. sobre*este punto las recientes consideraciones de la Sentencia del Tribu-
nal Constitucional num. 56/1990, de 29 de marzo, recalda en los recursos de inconstitu-
cionalidad promovidos por diferentes Comunidades Autéonomas contra determinados
preceptos de la Ley Organica del Poder Judicial. Fundamento Juridico. C. 17.

(32) Ademads de preverse que, cuando ¢l volumen de asuntos lo requicra, se podran
establecer uno 0 mads Juzgados de lo Contencioso-Administrativo en las poblaciones que
por ley se determine, que tomarédn la denominacién del municipio de su sede v extende-
ran su jurisdiccion al partido correspondiente. También podran crearse excepcional-
mente Juzgados de lo Contencioso-Administrativo que extiendan su jurisdiceiéon a mas
de una provincia dentro de la misma Comufiidad Auténoma.

(33) Vid. I. TornOs Mas, La situacién actual del proceso contencioso-administrativo,
en csta REvisTa, num. 122, pag. 109.
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En definitiva, y con todos los respetos, me parece un grave
error de la Ley haber configurado al Juez de lo Contencioso, aun-
que sea limitadamente, como Juecz unipersonal. Y entiendo que
todavia sc csta a tiempo de corregir dicha equivocacion.

En las distintas Comunidades Auténomas cxistira ¢l Tribunal
Superior de Justicia, que culmina la organizacién judicial de las
mismas.

Sobre todo el territorio nacional e¢jercera su potestad jurisdic-
cional la Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo.

En el Tribunal Supremo, de acuerdo con las prescripciones del
articulo 55 de¢ la LOPJ, desarrollada por la Ley de Plania (Ley 38/
1988, de Demarcacion y Planta Judicial), existe la Sala Tercera,
que asume las competencias de las antiguas Salas Tercera, Cuarta
y Quinta.

Por su lado, scgin lo dispuesto en el articulo 64 dec la misma
Ley, en la Audiencia Nacional se mantiene la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo, coincidiendo con lo que ya establecia la nor-
mativa de creacién de la Audiencia de 4 de encro de 1977.

En los articulos 70 y siguientes se establecen las competencias
y atribuciones de los Tribunales Superiores de Justicia, en cuyo
estudio tencmos que centrarnos por su caricter novedoso.

Antes de nada, tenemos que hacer una reflexion genceral: mien-
tras no esté aprobada la ley reguladora del proceso contencioso-
administrativo, no cabe perfilar definitivamente el conjunto de
atribuciones de esta jurisdiccién (34). O, mejor dicho, sin duda
alguna esta nueva ley —prevista y de la que conocemos ya algin
anteprovecto— lendra una incidencia fundamental en toda la
operatividad del proceso contencioso (35). Especialmente por lo
que hace al novedoso recurso de casacion, todavia no inaugurado
formalmente, precisamente a consecuencia de la falta de la ley
reguladora del proceso contencioso (36).

Merece la pena recordar en estos momentos la posicion de
dicho antcproyecto, porque resulta indicativa de por dénde ira

(34) Véase, de nuevo, la necesidad de una auténtica ley de la jurisdiceion contencio-
sa y no una mera ley del proceso administrativo.

(35) El Ministerio de Justicia, a través de la Secretaria General Téenica, publico en
1986 un proyecto regulador del proceso contencioso-administrativo.

(36) Sobre el recurso de casacién v las modalidades de la «cgsacion regionals, vid. la
STC 56/1990, FJ 33.

Vid. ¢l reciente Auto del Tribunal Supremo de 20 de marzo de 1990, comentado en la
«Revista Espaiola de Derecho Administrativo», num. 66, por J. GonzALEZ PEREZ v M. PuLl-
DO QULECEDO.
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con toda seguridad el futuro competencial de dicho proceso, que,

naturalmente, coincide, como no podia ser menos, con los dicta-

dos de la LOPJ, bien que precisando y afiadiendo algunos puntos

de interés, ya que la LOPJ resulta un tanto ambigua por lo que se

refiere a los Tribunales Superiores de Justicia.

Decian asi estos preceptos: .

«Art. 9. Los Juzgados de lo Conténcioso-Admi-

nistrativo conocerdn en (inica o primera instancia,

. segun lo dispuesto en esta Ley, de los recursos que se
deduzcan en relacién a:

1. Los actos vy disposiciones emanados de los
entes integrados en la Administracién Local.

2. Los actos y disposicines emanados de la Admi-
nistracién de las Comunidades Auténomas, de nivel
organico inferior a Consejero, cuando sean confir-
mados en alzada o en via de fiscalizacién por Orga-
nos superiores de la Administracién autonémica.

3. Laimpugnacién de proclamaciéon de candida-
turas y candidatos efectuada por las Juntas Electora-
les en el procedimiento electoral.

Art. 10. Las Salas de lo Contencioso-Administra-
tivo de los Tribunales Superiores de Justicia conoce-
ran:

1. En dnica instancia:

a) Dec los recursos contra actos y disposiciones
emanados de Organos de la Administracién del Esta-
do de nivel inferior a Secretarios de Estado.

b) De los recursos contra actos y disposiciones
emanados de Ministros y Secretarios de Estado,
cuando confirmen integramente en alzada o en via de
fiscalizacion los procedentes de Organos inferiores.

¢) Dec los recursos frente a actos y disposiciones
de la Administracién Institucional del Estado, salvo
cuando por via de recurso o fiscalizacion sean modi-
ficados o revocados por los Ministros o Secretarios
de Esiado.

d) De los recursos que se formulen contra actos
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v disposiciones de la Administracién universitaria y
de la corporativa de ambito no estatal.

e) Dc los recursos que se formulen contra actos.
y disposiciones emanados del Consecjo de Gobierno
de una Comunidad Auténoma, de su Presidente y de
los Consejeros, salvo los confirmatorios en via de
recurso o de fiscalizacion de resoluciones de organos
jerarquicamente inferiores o cntes institucionales de
la Comunidad Auténoma.

f) De los recursos que se formulen contra actos y
disposiciones de los Organos de gobierno de las
Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténo-
mas, de sus Comisionados y de quienes actien por su
delcgacion, en lo relativo a materias de personal,
contratos y gestién patrimonial.

g) Decl recurso contencioso-electoral contra los
acuerdos de las Juntas Eleciorales en materia de pro-
clamacion de clectos, asi como sobre la eleccién v
proclamacién de Presidentes de las Corporaciones
Locales.

2. En apelacién, de los recursos de esta naturale-
za quc s¢ promucvan contra resoluciones de los Juz-
gados de lo Contencioso-Administrativo, en los casos
en quc proceda con arreglo a esta Ley (37).

3. En recurso de revisiéon, en los supuestos esta-
blecidos (38).

4. Jgualmente conocerian de las competencias
suscitadas entre Juzgados de lo Contencioso-Admi-
nistrativo con sede en la Comunidad Auténoma.»

De otra parte, las sentencias de los Tribunales Superiores de
Justicia serdn susceptibles de recurso de casacién ante el Tribunal

(37) Articulo 82: «1. Las sentcencias de los Juzgados de lo Contencioso-Administrati-
vo seran susceptibles de apelacion ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tri-
sunal Superior de Justicia correspondiente, salvo que se hubieran dictado en asunios
cuya garantia sea inferior a un millon de pesctas. 2. Seran siempre susceptibles de ape-
lacion las sentencias que resolvieren asuntos de cuantia indeterminada y aquellas que
Jeclararen la inadmisibilidad de) recurso.» .

(38) De acuerdo con lo previsto en el articulo 103 del mismo Anteprovecto, las sen-
lencias firmes de los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo serdan susceptibles de
recurso de revision ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia correspondiente. (Los motivos son los tradicionales de la revision.)
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Supremo, siempre que hayan sido dictadas en tunica instancia en
relacién con actos y disposiciones de Organos de la Administra-
cién del Estado, asi como de los procedentes de las Comunidades
Auténomas, siempre que se funden en infraccion de normas no
emanadas de éstas (39).

Parece cerrada la polémica sobre la instauracién de tal recur-
so, esto es, si ha sido ya introducido por la LOPJ o si es necesario
esperar a la ley de desarrollo, tesis ésta que me resulta mas con-
vincente, coincidiendo con el Auto citado (40).

Y cabe, asimismo, el recurso de revision para unificacién de
doctrina contra sentencias dictadas en apelacién por las Salas
de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de
Justicia, cuando hubieran dictado sentencias contradictorias res-
pecto a los mismos litigantes u otros diferentes en igual situacién,
donde en mérito a hechos, fundamentos y pretensiones sustan-
cialmente iguales se llegue a pronunciamientos distintos.

Hagamos una breve comparacion entre el Anteproyecto con lo
dispuesto en la Ley Organica del Poder Judicial.

a) Por de pronto, por lo que se refiere a la Administracién del
Estado, precisa con toda claridad el nivel organico de los actos y
disposiciones susceptibles de recurso, puesto que la LOPJ se limi-
ta en este punto a decir que la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo conocera en unica instancia de los recursos contencioso-
administrativos contra los actos y disposiciones de los 6rganos de
la Administracién del Estado que no estén atribuidos o se atribu-
yan por ley a otros d6rganos de este orden jurisdiccional. (O bien
de aquellos recursos contra actos y disposiciones emanados de
Ministros y Secretarios de Estado, cuando confirmen integramen-
te en alzada o en via de fiscalizacién los procedentes de Organos
inferiores.)

Bien cs cierto que esta delimitacién negativa se completaba
con las normas que atribuian competencias al Tribunal Supremo,
en las cuales se establecia que dicho Alto Tribunal conocera ¢n
tnica instancia de los recursos contencioso-administrativos que
se promuevan contra actos y disposiciones emanadas del Consejo

(39) Vid., de nuevo, ta STC 56/1990, ibidem.

(40) De todas formas, sc esian viviendo momentos de zigzagueos v perplejidades,
con planteamientos continuos de conflictos de competencias positivos y negativos,
provocando situaciones de incertidumbre a los recurrentes. Por cllo resulia urgente
aclarar la situacion legislativamente v con claridad.
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de Ministros o de sus Comisiones Delegadas. Y que, por su parte,
el articulo 66 de la misma LOPJ atribuia a la Audiencia Nacional
el conocimiento en dnica instancia de los recursos contra disposi-
ciones y actos emanados de los Ministros y Secretarios de Estado
(salvo que confirmen en via administrativa de recurso ¢ ¢n proce-
dimiento de fiscalizacién o tutela los dictados por érganos o enti-
dades distintos, cualquiera que sea su ambito territorial).

De esta forma, y en sustituciéon de las Audiencias Territoriales
(art. 10 de la Ley de la Jurisdiccidon Contenciosa, en relacién con
el art. 6 del Real Decreto-ley de 4 de enero de 1977), se confirma el
tradicional criterio de establecer un orden jurisdiccional paralelo,
en lo que al Estado se refiere, a la distribucién jerarquica de la
Administracién del Estado.

Los Tribunales Superiores de Justicia no son, por tanto, exclu-
sivamente autonémicos, sino que, ademas de esa funcién, que lue-
go analizaremos, también cumplen, como d6rganos estatales que
son, la funcién de impartir y decir justicia al propio tiempo. Insis-
timos que ¢n medida semejante de las anteriores Audiencias Terri-
toriales, a las que la Sala del Tribunal Superior dc¢ Justicia sustitu-
ye en este punto.

Ahora bien, resulta criticable que la atribucién en bloque a los
Tribunales Superiores se quiera hacer sin las debidas matiza-
ciones.

Porque, pucstos a instaurar a los Juzgados unipersonales,
parece mas logico que éstos conozcan de las pretensiones peque-
fias, por su trascendencia o infima cuantia. Sin que ¢l hecho de
que procedan de la Administraciéon del Estado nos parezca titulo
suficiente para automaticamentc deferir dicha competencia al Tri-
bunal Superior.

b) Anadc la importante precision sobre la fiscalizacion de la
Administracién institucional.

Es de senalar que el Tribunal Superior de¢ Justicia de Madrid
serd, asi, el normalmente competente para conocer de estos recur-
sos al residir en dicha Comunidad Auténoma la inmensa mayor
parte de los o6rganos centrales de tales Instituciones que, via
recursos administrativos, son las que acaban expresando la volun-
tad de la Administracién Institucional.

¢) Se atribuye, asimismo, a los Tribunales Superiores de Jus-
ticia el conocimiento de los recursos formulados contra los actos
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de las Universidades que se encuentren en su ambito territorial, y
en dnica instancia. De igual forma, se les atribuye también respec-
to de las Corporaciones de ambito no estatal ubicadas en su cir-
cunscripcion.

Practicamente, supone que los Colegios Profesionales, Cama-
ras de Comercio y otros entes corporativos de ambito provincial y
regional (en lo general) van a encontrar la medida del derecho en
su propio Tribunal Superior de Justicia.

Se vuelve a afiadir de esta manera una importante precisién a
lo dispuesto en la LOPJ, que sélo habria permitido llegar a este
resultado, si se admitiera la calificacién de las Universidades y de
los entes corporativos como «Administracién indirecta del Esta-
do», lo cual es, desde luego, mas que dudoso, por cuanto tales
entes disponen de autonomia —inclusive reconocida como dere-
cho fundamental respecto de las Universidades— (41). Lo que
exige un enorme rigor en la utilizacién de dicha categoria.

Parece, por tanto, enormemente util la precisién que hace el
Anteproyecto. Y que viene, por demds, a coincidir con el criterio
tradicional que se desprendia de los articulos 7 y siguientes de la
Ley de la jurisdiccién contenciosa.

En este punto, el Tribunal Superior de Justicia, en su Sala de lo
Contencioso, vuelve a tener clara configuracion regional. Bien
que, insistimos, nos encontramos ante entidades que disponen de
su propia autonomia, ligada, en medida no desdefiable (aunque
no exclusiva), al servicio de la Autonomia Territorial.

d) En cuanto a la atribuciéon a la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de los recursos que se formulen contra actos y dis-
posiciones de los Organos de Gobierno de la Comunidad Auténo-
ma (Consejo de Gobierno, Presidente, Consejeros), confirma
plenamente lo dispuesto en la LOPJ —art. 74.56)— v, con toda clari-
dad, es uno de los elementos que configuran al Tribunal Superior
de Justicia como Tribunal Autonémico, al establecer una clara
correlacién entre el orden jurisdiccional y la Administracién au-
tonémica. .

En cuanto a la excepcion «que confirmen en via administrativa
de recurso o en procedimiento de fiscalizacién o tutela los dicta-

(41) Esta es la postura del Tribunal Constitucional, que no compartimos, en la Sen-
lencia 26/1987, de 27 de febrero.
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dos por érganos o cntidades distintos» (74 LOPJ), con las matiza-
ciones introducidas por el Anteproyecto en sus articulos noveno y
décimo, tenemos que comentar que no s¢ nos oculta que presenta
dificultades enormes la distincién entre aquellos actos del érgano
superior meramente confirmatorios y aquellos otros que constitu-
yen una decisién compartida al disponer ¢l 6rgano superior que ¢l
acto del inferior se cumpla sometido a condicionantes, modos o
rectificaciones.

Ciertamente, podria pedirse una mayor claridad en la redac-
¢ién, si bien este tipo dc atribuciones compctenciales resultan tra-
dicionales en nuestro contencioso.

Deberia aprovecharse este momento para introducir reglas de
mejor claridad y con redaccién mas feliz.

e) En la misma linea de configurar al Tribunal Superior en su
veste autonémica figura el apartado f) de dicho precepto, al atri-
buirle e¢n dnica instancia el conocimiento de los recursos que se
interpongan contra los actos de las Asambleas:Legislativas dc las
Comunidades Auténomas, en todo lo referente a personal, contra-
tos y gestion patrimonial.

La expresion «contratos y gestion patrimonial» concreta en el
texto del Anteproyecto la férmula mas ambigua de la LOPJ de
«actos de administracién».

Como resulta conocido, ha sido rigurosamente novedoso el
procedimiento de apertura de los interna corporis, que tradicio-
nalmente quedaban excluidos del control del poder judicial ordi-
nario.

Anteriormente a la Constitucién, los actos de las Camaras no
podian ser somctidos a control jurisdiccional. Hubo casos
flagrantes, como la sanciéon a un Letrado de las Cortes (GiL
ROBLES), que quedaron sin proteccién alguna, como consecuencia
de la falia de legitimacién pasiva de éstas para ser sometidas a
enjuiciamiento.

Esto cambi6 sustancialmente a partir de la Constitucion y del
conjunto de normas que se dictaron para asegurar la plena efecti-
vidad del articulo 24 de la Constitucién en todos los ambitos.
Y, asi, frentc a los actos de las Camaras, del Consejo General del
Poder Judicial, del propio Tribunal Constitucional, Tribunal de
Cuentas, Defensor del Pueblo y, desde luego, de las Asambleas
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Autonoémicas, se generd la defensa de los terceros que podian
verse menoscabados en sus derechos (42).

El tema ha suscitado una polémica bastante profunda, por
cuanto al calor de tales disposiciones se han puesto de manifiesto
doctrinas y teorias que pretenden ver en tales normas la confirma-
cién de la tesis de la personalidad juridica del Estado. Ideas éstas
que han tenido también respuesta en tesis contrarias mantenedo-
ras de la tradicional postura, dominante en Derecho administrati-
vo, de mantener la personalidad de la Administracién, y no del
Estado en su conjunto, como mecanismo definidor de la relacién
juridica administrativa (43).

No interesa aqui ese, por demas importante, debate.

Lo fundamental es constatar la apertura del juez ordinario a
ambitos antes excluidos de su fiscalizacién. Aumentan asi tam-
bién sus poderes frente a lo que era tradicional.

Y en este caso, haciéndose eco de esa normativa, con caracter
general, se estipula que seran las Salas de lo Contencioso-Admi-
nistrativo de los Tribunales Superiores de Justicia las encargadas
de establecer el control sobre tales actos cuando sean producidos
por las Asambleas Legislativas autonémicas.

Y, en este sentido, los Tribunales Superiores resultan también
Tribunales autondémicos.

~. f/ Por altimo, se les atribuye el proceso contencioso-electoral
tanto contra los acuerdos de las Juntas electorales —sobre procla-
macién de electos— como sobre la eleccién y proclamacién de los
Presidentes de las Corporaciones Locales.

Obsérvese que no se prevé recurso ante el Tribunal Supremo.

De ahi a forzar el recurso de amparo hay un paso solo.

No hay explicaciéon técnica para esa ausencia. S6lo se puede
entender en clave estrictamente politica: las Autonomias mayores
no habrian dado su apoyo a la LOPJ ni a la legislacién electoral si
sc hubicra previsto el recurso ante el Tribunal Supremo.

(42) Vid. el prologo de E. Garcia pe ENTERRIA al libro de L. M. Dikz-Picazo, La auto-
nomia adnmiinistrativa de las Cdmaras parlamentarias, Madrid, 1985.

(43) En torno a esta polémica, vid. L. LoPEz GUERRA, La personalidad juridica del
Estado, «Revista de Derecho Politicor, num. 6; J. L. MARTINEZ Lopez-MUR1z, El concepio de
Administracion Publica en la Lev de lo contencioso, tras la Constitucion de 1978, num. 96
de csta REVISTA; J. A. SANTAMARIA PASTOR, Sobre la personalidad juridica de las Cories
Generales. Una aproximacion a los problemas de las organizaciones estatales no adminis-
trativas, «Revista de Derecho Politicos, num. 9; L. ORTEGA, La concepcién subjetiva del
Derecho Administrativo tras la Constitucion espanola de 1978, Albacete, 1989, J. E. Soria-
NO, Apuntes de Derecho Administrativo, Salamanca, 1990.
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g) Junto con ello, conocen en segunda instancia de los recur-
sos —que seran de apelacién y, en su caso, de revisién— contra
las resoluciones de los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo
de la Comunidad Auténoma.

Y, asimismo, se les atribuye el conocimiento de las cuestiones
de competencias entre los Juzgados de lo Contencioso-Adminis-
trativo con sede en la Comunidad Auténoma.

Al conocer en apelacion de las sentencias y demds resolucio-
nes de los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo, puesto que
resulta que no cabe casacién ante el Tribunal Supremo de las
resoluciones dictadas en segunda instancia por los Tribunales
Superiores de Justicia, practicamente seran los ultimos Tribuna-
les en todas las materias de que conozcan los jueces de lo conten-
cioso-administrativos.

Y, tal como reza el anteproyecto, sera fundamentalmencte todo
lo relacionado con el régimen local.

Por tanto, respecto de esta materia, en definitiva, respecto de la
articulacién politico-territorial de su regién, sera el Tribunal
Superior de Justicia el que fije la doctrina jurisprudencial.

Lo cual no deja de sorprender, puesto que la consccuencia
inmediata que producira dicha atribucion sera la de que sobre un
mismo texto legal estatal (Ley de las bases del régimen local, texto
refundido, reglamentos estatales) se producira irremediablemente
una jurisprudencia fragmentada y distinta entre si.

Si a ello anadimos que cualquier acto local, no obstante su
trascendencia, pasa automaticamente a ser atribuido a los Juzga-
dos unipersonales, se comprendera facilmente que parezca criti-
cable esta atribucién.

Hay actos locales que, por su especial importancia, no parcce
aconscjable que pendan de un juez unipersonal situado en la base
de la piramide.

No es de recibo que los actos de las Administraciones Locales
hayan pasado, sin mas, a considerarse actos propios de Adminis-
traciones menores. Y, al mismo tiempo, que todo acto de la Admi-
nistracion del Estado, aunque sca infimo, exija su atribucion a un
organo superior, al que hace perder el tiempo al entretenerle en
cualquier nimiedad.

La unificacion de doctrina se prevé via recurso de revision.
Que, naturalmente, habra de respetar las soluciones de fondo a
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que hubieran llegado en cada caso las sentencias cuya contradic-
cién se denuncie.

Se remite a la casaciéon en cuanto a su preparacion, interposi-
cién y decisién. Con lo cual se continua en la linea de connfundir
ambos recursos. Lo que entendemos que no es bueno para el sis-
tema procesal contencioso. Es llegada la hora de volver por los
fueros de cada recurso, maxime si la casacién pasa a ser un recur-
so, extraordinario pero normalizado, del proceso contencioso-
administrativo (44).

V. CONCLUSIONES

¢Qué conclusiones generales cabe extraer de la LOPJ y del
Anteproyecto de Ley reguladora del proceso contencioso? ¢Qué
conclusiones, con caracter general, podemos deducir de la confi-
guracién del juez contencioso en el ordenamiento constitucional y
comunitario?

Por de pronto, hemos de destacar que los poderes, el conjunto
de atribuciones y potestades del juez contencioso, desbordan el
tradicional cauce por el que habian discurrido hasta ahora. Tiene,
a no dudar, un ambito bastante mas amplio que el que tradicio-
nalmente se le habia asignado.

Y tenemos que exigir toda la audacia, dentro de la legalidad,
que hoy cabe pedir al juez frente a los poderes publicos, represen-
tados en el dia a dia por la Administracion.

Y, naturalmente, exigir un cambio de legislacion en el que se
contemplen las medidas cautelares, auténtico mighty problem del
contencioso, asi como las férmulas mas efectivas para garantizar
el resultado de los pleitos, de manera que las Sentencias se ejecu-
ten efectivamente, cumpliendo el mandato constitucional de que
el ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos,
juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusiva-
mente a los Jueces y Tribunales.

En segundo término, y concretamente por lo que hace a las
competencias de las Salas de lo Contencioso-Administrativo de
los Tribunales Superiores de Justicia, decir que responden a la

(44) Ahora en ¢l ambito contencioso-administrativo sélo existe respecto del Tribu-
nal de Cuentas, de acuerdo con su ley de funcionamicento. Pero es una casacion «norma-
lizada», al modo civil.
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doble naturaleza, estatal y autonémica, que de la ley se desprende,
como no podia ser menos (45).

Asi, la Justicia, junto con Defensa y Relaciones Internaciona-
les, constituyen titulos de soberania, inseparables de las funciones
propias del Estado (46).

Pero no significa eso que hayan de cjercitarse en un Estado
descentralizado de forma igual a su ejercicio en un Estado centra-
lista.

Por lo que hace a la Justicia, ademas de otros importantes
temas que no vienen ahora al caso, los Tribunales Superiores
cumplen esa doble exigencia de atender, de un lado, a una confi-
guracion autondmica y, de otra parte, a sus ineludibles exigencias
estatales. Lo hemos visto al desmenuzar las distintas competen-
cias y atribuciones (47).

Y nos parece aceriada la férmula. Constituye un buen ejemplo
de atencién al Estado, como sujeto y. como organizacién territo-
rial.

La doble configuraciéon que aqui recibe permite instrumentar
el principio autonémico de una manera correcta.

Las Autonomds son también Estado. La justicia quec ha de
impartirse en ellas ha de atender a csa doble filosofia. Y la propia
férmula organizativa —con participacion de las Comunidades
Auténomas— es bastante correcta, y constituve una muestra mas
de que las altas funciones de soberania pueden atender también a
las exigencias autonoémicas y que, por su lado, hay instancias y
elementos, estructuras del ordenamiento, que han de servir para
que el principio autonémico sea cada vez mas autonomia-partici-
pacién, y no autonomia-separacion.

Otra cosa seréa que la configuracion pretendida por el Antepro-
vecto sea la mas correcta.

Ya la hemos criticado. Quiza ese paralelismo, como via de
principio, sea correcto. Pero tiene que matizarse, efectivamente,

(45) Los Tribunales Superiores de Justicia son organos exquisitamente estatales, y
no hay duda posible sobre ello. Cuando nos rcferimos a su «naturaleza autonémicar»
utilizamos la expresion en sentido figurado, para atender, dicho en términos descripti-
vos, al necesario enraizamiento que han de tener en su Comunidad Auténoma como cul-
minacidén de la plania judicial en dicho dmbito.

(46) Sobre el cardcter exclusivamente estatal de la «Administracion de Justicia» y la
distincion —que sera muy utilizada doctrinalmente— con la «Administracion de la Admi-
nistracion de Justiciar, vid. la Sentencia 56/1990 del Tribunal Constitucional, cilada,
FJ 6.

(47) En este sentido, la citada Sentencia 56/1990, a propdsito del recurso de casa-
cion. Vid. FJ 3s.

92



LOS PODERES DEL JUEZ, LA LEY Y LA REFORMA DEL CONTENCIOSO

con otros principios de no menor importancia. Tales como la enti-
dad del acto objeto de recurso, su cuantia, ctc.

En todo caso, urge va que, de una vez por todas, se atienda a la
necesidad de regular la jurisdiceion contencioso-administrativa,
a fin de cvitar ¢l zigzagucante parcheo en que nos encontramos.
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