La dialéctica entre la inmunidad del poder y su control
jurisdiccional

— “Nuestra magisiratura estaba justamenie cons-
tituida para resistir al despotismo, pero éste ya no
existird desde ahora. Esta forma de magistratura no
es, pues, necesaria’ (Dictamen de la Asamblea
constituyente francesa, que precede a la Ley de se-
paracién de poderes de 16-24/agosto/1790).

— “l a injerencia judicial en tales asuntos (actos
politices) no es posible, so pena de poner en peli-
gro el delicadoe equilibrio de poderes que la Consti-
tucién sanciona” (Exposicion Motivos del Proyecto
de Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa, BOCG de 30/septiembre/1995).

Mas de dos siglos separan ambos textos, en los
gue subyace, sin embargo, un sustrato ideoldgico
coincidente: el Poder no debe ser juzgado, el Poder
Ejecutivo debe estar exento del control judicial. En
definitiva, el respeto a las normas juridicas supone
en numerosas ocasiones un obsticulo para la ac-
cién de gobiernc; los jueces constituyen un poder
difuso que, por su propia naturaleza, es plural, im-
predecible e incontrolable, y su intervencion fis-
calizadora dificulta la gestion del Ejecutivo.

Entre una y atra fecha, la interpretacién tradicional
del principio de division de poderes, ha frenado, en
nuestro ambita cultural juridico, toda intento de ase-
gurar el cantrol de la actividad de la Administracion,
que se inicid timidamente —jurisdiccion retenida—
con la creacién de los consejos provinciales (Ley
2/abril/1845) y del Consejo Real {Ley 6/julio/1845),
dio paso posteriormente a un sistema mixto o ar-
monico de fiscalizacidn delegada (Ley de
13/septiembre/1888 y Decreto de 22/unio/1894) v,
finalmente, se judicializo plenamente tras la Ley de
Bases de 5/abril/1904, gue culmind con la actual
Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Ad-
ministrativa de 27/diciembre/1956, que aunque su-
pone una generalizacién del control de la actividad
administrativa (v.gr: sdlo tras esta Ley ha sido posi-
ble el control junisdiccional de los Reglamentos),
mantiene importantes lagunas de la actividad del
Ejecutiva, aun inmunes al control de los jueces.

Maurice Bourjon' destaca cémo la definicién con-
temporanea del Derecha Administrative se funda en
la distincién de tres zonas principales en la actividad
de la Administracion:

1. Un nucleo central regido por el Derecho Admi-
nistrativo (contrates, servicios publicos..) y por
tanto plenamente judicializado.

2. Una zona fronteriza y de contames mdviles
(actos de gobierno...), sujeta al principio de divisién
de poderes, y ajena al control del juez administrativc.

' Maurice Bourjon. Droit Administratif. 1. L'action adminisira-
tive, 2. Le contrdle de Paction administrative. Pars, 1972-73,
citado por Ledn Cortinas Peldez. "De la concepcion autoritaria y
de la concepcidn democrdtica en Derecho Administrativo”.
REDA num. 74.
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3. Y, por dltimo, una zona de intervencidn eco-
nomica, de limites igualmente méviles. Ei interven-
cionismo econdmico de la Administracion hara muy
dificil el control jurisdiccional respecto de decisiones
necesariamente particulares y desvinculadas de re-
glas generales precisas.

Tras la Constitucion no han perdido su vigencia
planteamientos idénticos a los sostenidos por los
revolucionarios franceses del siglo XVIl, sino que
tan sélo se ha procedido a buscar un nuevo factor
legitimador; asi la formulacién actual de la tesis de
la Asamblea Nacional seria la siguiente: si en una
sociedad democratica ya ha sido desterrado el au-
toritarismo, el Juez deja de ser necesario, & incluso
puede resultar un factor perturbador para la eficacia
de la accidn de gobierno; el Ejecutivo precisa ma-
nos libres para gobernar. Y este planteamiento
puede, incluso, buscar su apoyo en el propio texto
constitucional.

Efectivamente, si de la propia definicidn del Esta-
do de Derecho, deriva la sumision de todos los po-
deres publicos a la ley y al derecho (arts. 9 y 103
CE), por el contrario, de su definicién como Estado
sacial, deriva el compromiso del Ejecutivo con el
progreso social y su actuacién en orden a configu-
rar las condiciones de vida colectiva que aseguren
la promocion de los derechos econdmicos y socia-
ies; tal actuacion, por mandato constitucional, ha de
ser eficaz (articulo 103.1). En nombre del Estado
social y democratico se reclaman los mayores es-
pacios de libertad para desarrollar los programas de
gobierno, que responden al ejercicio de legitimas
opciones politicas que el juez no debe valorar ni,
por supuesto, reemplazar o sustituir por las propias.
Ello ha llevado a algun autor como Luciano Parejo’
a plantear una eventual contraposicion entre |05
postulados del Estado de Derecho y los del Estado
democratico y social.

Ahora bien, y como destaca Ramdn Fernandez,
los derechos ecandmicos y sociales son derechas
de prestacion, por lo que no son derechos subjeb-
vos en sentido propio hasta que el legislador les
dota de un contenido concreto; en cambio las liber-
tades publicas si que lo son, y no admiten injeren-
cias de la autoridad gubernativa. Ademas, el juez, al
controlar tales potestades discrecionales de la Ad-
ministracién, no controla el niclec de la decision
discrecional, sino que su actuacién se encamina a
distinguir entre la legitima discrecicnalidad y la
prohibida arbitrariedad; se trata de un control juridi-
co, desde los postulados del Estado de Derecho, y

* Tomas Ramén Fernandez. “Juzgar a la Administracion con-
tribuye también a administrar mejor”. REDA num. 76,

* Luciano Parejo. Crisis y renovacion en el Derecho Fublico.
Madrid, 1991
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no de un control politico'. La discrecionalidad es la
capacidad de eleccién u opcidn, sin posibilidad
efectiva de fiscalizacion jurisdiccional, entre varias
soluciones, todas ellas conformes al ordenamiento
juridico®.

Ante la situacién conflictual que se plantea entre
el control efectivo de la Administracidn y la eficacia
de ésta, la bisqueda de la necesaria armonia entre
ambas, requiere partir de una premisa innegociable:
los derechos fundamentales no son algo eventual-
mente prescindible en nombre de la eficacia de la
gestion administrativa. Si el Estado social conlleva
que la Administracidn deba desempefar un papel
activo orientado hacia el aseguramiento de unas
condiciones minimas de vida que dignifiquen la
existencia de los ciudadanos, es claro que, por otra
parte, la eficacia administrativa que tal interven-
cionismo requiere no puede convertirse en una ex-
cusa para erosionar el mismo Estado de Derecho,
por uno de sus basamentos esenciales cual es el
de los derechos fundamentales®. Cobra vigencia la
advertencia de Camus, de que donde na hay princi-
pios hacen falta reglas.

No cbstante, puede constatarse como adan hoy se
mantiene un reducto de la actuacidn administrativa,
respecto del cual, al no ser controlable por el poder
judicial, no puede garantizarse que su actuacion se
someta a los principios del Estado de Derecho; se
trata de los denominados actos politicos. Y, al pro-
pic tiempo, cobra actualidad una nueva brecha en el
principio de sumisidn de la actividad administrativa
al ordenamiento juridico: la invocacion del interés
def Estado.

I. ACTOS POLITICOS

Aln cuando la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa culmind sobre el papel el proceso de
judicializacién del control sobre la Administracion,
sin embargo, dicha judicializacidn nunca ha sido
plena, y asi, su Exposicion de Motivos ya se cuida-
ba de advertir que esta jurisdiccion tenfa como ex-
clusivo objeto conocer de las cuestiones suscitadas
respecto de los actos sujetos al Derecha Adminis-
trativo —y no todos ellos—, quedando, en todo ca-
50, como materias ajenas a la misma “las relativas
a los actos politicos, que no constifuyen una espe-
cie del género de los aclos administrativos discre-
cionales, caracterizada por un grado méaximo de ia
discrecionalidad, sino actos esencialmente distintos,
por ser una la funcion administrativa y otra la fun-
cién politica, confiada unicamente a los supremos
drganos estatales” (Punta [1.4).

Las notas que, en una primera aproximacian, ca-
racterizarian, pues, al acto politico, serian las si-
guientes:

Véase Tomas Ramon Fernandez. Arbitrariedad y dis-
crecienalidad. Madrid, Civitas 1991.

* Asi lo establece una reiterada jurisprudencia: Ss. Ts. 15/ju-
nio/B4 (A. 4629), 22/diciembre/B6 (A. 1558), efc. Véase sobre
este punto: Juan lgartua Salaverria: “Principio de legalidad, con-
ceptos indsterrminados y discrecionalidad administrativa™. REDA
num. 92, octubre/diciembre, 1996

* Manuel J. Sarmiento Acosta. “Control de la discrecionalidad
y derechos fundamentales” Poder Judicial nim. 31,
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a) Ser una categoria de acto, esencialmente dis-
tinta de los actos administrativos discrecionales.

b) Venir vinculado a la actuacién del Ejecutivo, no
en el gjercicio de funciones administrativas, sino en
el desempefio de su funcién politica.

¢} Y, finalmente, emanar tan sélo de los supremos
orgaros estatales.

En tal linea, su articulo 2.b) excluye del conoci-
miento de esta jurisdiccion las cuestiones relativas
a los actos politicos del Gobierno, afhadiendo:
“como lo son los que afecten a la defensa del terri-
torio nacional, relaciones internacionales, seguridad
interiar del Estadp y mando y organizacion militar,
sifn perjuicio de las indemnizaciones que fueren pro-
cedentes, cuya determinacion si corresponde a la
Jurisdiccion cantencioso administrativa’.

En consecuencia, el texto legal permite anadir
nuevos datos caracterizadores del acto politico:

— El emanar del Gobierno de la nacién, en
cuanto tal drgano colectivo.

— La renuncia del Legislativo a dar una definicién
del “acto politico” construida a partir de los elemen-
tos que lo configurarian, procediéndose, por el con-
trario, a efectuar una enumeracién de los mismos.

— Finalmente, y en coherencia con el principio de
responsabilidad de los poderes publicos, se posibi-
lita la intervencion jurisdicecional, encaminada no a
fiscalizar el nicleo de la decision politica del Go-
bierna, sino tan sélo a fijar las indemnizaciones a
las que, en su caso, y como consecuencia de la
adopecion de actos politicos, fueran acreedores los
ciudadanos.

La generosa interpretacion de este precepto por
parte de la jurisprudencia fue sin duda de una gran
ulilidad para los intereses ideolégicos imperantes, y
asi la definicidn que del acto politico se hiza en fun-
cion de su mavil politico, permitio acoger en su se-
no, entre otras materias, las sanciones de orden
pablico.

Una posterior linea jurisprudencial mas progre-
siva’, comenzd a exigir, coma destaca Fernandez
Mantalvo, la concurrencia de un doble requisito en
el acto politico:

a) Subjetivo: que emanara del Consejo de Minis-
tros, en decir, del Gobierno en su conjunto.

b) Objetivo: que su contenido vy finalidad resultara
diferenciada de la netamente administrativa, al pro-
yectarse sobre asuntos trascendentes de interés
general, que afectaran al conjunto del Estado.

Tras la promulgacion de la Constitucion, del man-
dato contenido en su articulo 24, se quiso deducrr,
en un primer momento, y par determinado sector

" Como es el caso de las Ss TS, de 10/marzofa2,
3/enern/79,...entre ofras; linea que sobrevive en recientes pro-
nunciamientos, como la sentencia de la Audiencia Nacional de
54unic/93, que senala: “Tal y como la jurisprudencia ha ido ca-
racterizando los llamados actos politicos del gobiemo, entre los
que estdn los relalivos a las refaciones internacionales (art. 2.a)
LJCA). no cabe identificarlo en el presente caso (autanzacion
para fondear a un bugue de guerra americano, en aplicacion del
Convenio con EEUU de 1/X11/88), ya que tal tipo de actos pro-
vienan de las mds altas instancias admimsirative guberna-
mentales (en nuesiro caso, Consejo de Minisiros como sind-
nimo de Gobierno), se frala de aclos que encierran hibérrimas
decisionss, no juridificadas, ligadas al ejercicio de la sobara-
nia, a la par que afectan a las grandes decisiones de Esfado
(5s. TS5. 29/enero/82, 25/octubre/Q0, 24/julio/d1, ete.).



doctrinal, que se habia producido una judicializacién
plena del control de la Administracién, lo que con-
llevaria la inexistencia de los “actos politicos” en
cuanto tal ambito de inmunidad de la actuacion de
los poderes publicos, y la consiguiente derogacion
del articulo 2.b) LUCA. Y asl la posicién mantenida,
entre otros, por Garcia de Enterria, ¢ Tomas Ra-
mon Ferndndez, considera que este precepto debe
entenderse derogado en cuanto se refiera a posi-
bles exclusiones del control jurisdiccional sobre ac-
tos administrativos, e inGtil en cuanto se refiera a
actuaciones gubernamentales no administrativas,
que responden a la posicion del Gobierno como 6r-
gano constitucional, pues la gestidn politica del Go-
biermo es controlada por el Parlamento. Algun pro-
nunciamiento, quizas en excesivo optimista, del Tri-
bunal Supremo, se ha mantenido en esta linea, en-
tendiendc que “fa teorfa del acto polftico estd hoy
superada y reducida a sus estrictos limites o muy
escasos supuestos” (8. 10/febrero/93, R. 550). Ello
contrasta con las recientes y reiteradas decla-
raciones de lideres politicos socialistas y conserva-
dores —cuya coincidencia en este punto ya a nadie
sobresalta— reivindicando un espacio de actuacidn
de lo “politico”, libre de toda presencia, conoci-
miento y control judicial.

Surge asi una ineludible cusstion a resolver:
ideriva de la Constitucion un mandato de plenitud
del contro! jurisdiccional sobre los actos de la Admi-
nistracion, o, por el contrario, subsiste un ambito
aln inmune a tal control, justificado sabre la disyun-
tiva entre actos administrativos y actos paoliticos?

Es cierto que el articulo 24.1 CE, garantiza el de-
recho de todas las personas a obtener la tutela
efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de
sus derechos e intereses legitimos, sin limitar dicha
tutala, en lo que se refiere a los actos emanados de
los poderes publicos, a aquellos que tengan natu-
raleza administrativa. Por otra parte, diversos pre-
ceptos constitucionales parecen reforzar tal conclu-
sién, como es el caso del articulo 9.12, que sujeta a
los poderes publicos a la Constitucion y al resto del
ordenamiento juridico, del 103.1%, que impone & la
Administracién Plblica el deber de servir con obje-
tividad los intereses generales y actuar de acuerdo
con los principios de eficacia, jerarquia, descentrali-
zacion, desconcentracion y coordinacién con some-
timiento pleno a la ley y al Derecho”, y finalmente el
106.1¢, que dispone que los Tribunales controlan la
potestad reglamentaria y la legalidad de la actua-
¢idn administrativa, asi como el sometimiento de
ésta a los fines que la justifican.

Sin embarge, el articulo 97 CE, al mencionar las
funciones del Gobierno, permite distinguir entre:

— La funcién ejecutiva y el ejercicio de la potestad
reglamentaria: sujeta a la fiscalizacién por parte de
los Tribunales (art. 106.12 CE).

— La direccion de la politica interior y exterior: se
trataria de una actividad de gestion politica, de la
gue se responderd ante el Parlamento {art. 108
CE).

Y tal distincidn ha servido de apoyo al Tribunal
Constitucional, para sostener la subsistencia de la

vigja distincion entre Gobierno y Administracion ('},
y diferenciar entre:

— Actividad administrativa: sujeta plenamente a
control judicial, incluso en sus facetas discreciona-
les.

— Y, actividad politica: exenta de control jurisdic-
cional. Debe adverirse que, como ha sefialado
coincidentemente la doctrina, un acto es politico no
porque persiga un fin pofilico, sino porque tiene una
haturaleza politica, diferente de la administrativa; en
igual linea, |a jurisprudencia de los Tribunales pos-
terior a la Constitucién, ha definido el acto politico
en funcidén, no ya de su “movil politico”, sino de su
“naturaleza intrinseca”; vy asi la STS 30/ulio/87
{R.7706) afirma que se trata “... no de un simple
acto provocado por un movil politico, lo que es
completamente distinio, sino de un acio politico por
su naturaleza intrinseca™.

En la STC num. 45/90, de 15/marzo (BJC num.
108, pag.71), se conliene un expresc reconoci-
miento constitucional de la actuacion politica del
Gobiernop, afirmandose que: “... no toda fa actuacion
del Gobierno, cuyas funciones se enuncian en el
articulo 97 del texto constitucional, estd sujeta al
Derecho Administrativo. Es indudable, por ejemplo,
que no Io estd, en general, la gue se refiere a las
relaciones con otros drganos constitucionales, co-
mo san los actos que reguia el titulo V de la Cons-
titucidn, o la decision de enviar a las Corles un pro-
yecto de ley, u ofras semejanies, a fraves de las
cuales e Goblerno cumple la funcién de direccion
politica que fe atribuye el mencionado artfculo 97
de la Constitucidn. A este geénero de actuaciones

*¥ asi, en la STC 204/92, de 26/noviembre (BJC 140, p 44),
cen ocasion del enuiciamiento del alcance de la exigencia de
dictamen del Consejo de Estado, se alimma: “Tampoco cabe
entender que por “Gobierno” af arl. 107 comprenda, en general,
el farmado Poder Ejecutivo, incluyendo cualquier Administracion
Pubiica, como hace, en cambio, ef arhicuio 103 CE, pues Go-
hierno y Administracion na son la misma cosa y estdn perfecla-
mente diferencrados en el propio titufo IV en que el articulo 107
se inserta. "

Por su parte, l2 STC nim. 196/80, de 29/noviembre (BJC
nim. 117, p. 51), afirma. "Quiere decirse con eflo que en tales

- casos el Gobierno acttia como drgano polilico y no como organo

de la Administracidn, no aferce potestades administrativas n
dicta actos de esta naturaleza y, por fo mismo, su acluacion no
puede calificarse como_"administrativa”™ cuyo conirol correspon-
da ex articulos 106.1 CE y 8 LOPJ a los Tribunales de Justicia”

® Se han considerado como tales actos politicos, entre otros
{vide Fernandez Montalvo);

— la actualizacion de alquileres {STS 6/noviembre/84)

— la fijacion de |a sede de una CCAA (STS 30/julo/87)

— la pelicidn de medios materiales y parsonales a la Adminis-
tracion de Juslicia de una CCAA {STS 2/octubre/87)

— la fijacién dsl salario minimo interprofesional (STS 244u-
lio/g1).

— la distribucion de los Presupuestos, asf, sefiala la STS. de
2loctubre/B7 (R.6688), que “ia cuantia de ios presupuestos de ca-
da Administracion, su distribucion y fa consignacion de las canfi-
dades necesarias para gue los sefvicios de sus respeciivas com-
petencias eslén dotados de los medios personales, financieros y
matenales que posibiliten una prestacion eficiente es una actividad
nelamente politica, cuyo control v, en su caso, exigencia de res-
ponsabilidad, tene fugar por los cauces antes senalados, exce-
diendo por tanto del control de fos Tribunales, pues lo contrano
suponadria que cada ciudadana podria postular ante los Tribunales
que los organos del Gobierno de fa Administracion def Estado,
Comunidades Autdnomas, Provincia o Municipio, de acuerdo con
Sus respechivas competencias, dotaran de mejores servicios sani-
tarios, de ensefianza, comunicaciones, efc., a un temitorio deter-
minado, alegando su interés en la preslacion de ese servicio...".
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de! Gobierno, diferentes de la actuacion admi-
nistrativa sometida a control judicial, pertenecen las
decisiones que otorgan prioridad a una u otras par-
celas de la accidn que le corresponde, salvo que tal
prioridad resulte obligada en ejecucion de lo dis-
puesto por las leyes”. (FJ.2%). Reconocimiento que,
per otra parte, se da también en el ambito de nues-
tro derecho comparado (atto politico, regisrungsakt,
acte de gouvernement,...).

En cualguier caso, &l articulo 24 CE impone una
interpretacién restrictiva de los actos del Gobierno
ajenos al contral jurisprudencial, seglin reiterados
pronunciamientos del Tribunal Supremo, pues, co-
mo se afirma en Autes TS. de 18/enero vy
27/abrilf93, los artlculos 9 y 24.1° CE, imponen la
reduccion de dicho ambito de inmunidad, ya que la
conjuncion de ambos preceptos “... nos lleva a
apreciar la dificultad de principio de negar fa tutela
judicial, cuando alguna persona legitimada la soli-
cite, alegando una actuacion ilegal del poder ejecu-
tivo'.

Asi las cosas, y reconacida la subsistencia pos-
constitucicnal de los actos politicos, si bien someti-
dos a una interpretacion restrictiva, hay que aludir a
los mecanismos de control sobre los mismos, que
van a operar en un doble ambito:

a} Conltrol institucional:

1. Mediante el Parlamentc {el art. 108 CE dispone
gue “El Gobierno responde solidariamente en su
gestion politica ante el Congreso de los Diputa-
dos™y".

2. A través del Defensor del Pueblo, a quien com-
pete supervisar la actividad de la Administracién, en
su funcion de defensa de los derechos de los ciu-
dadanos (art. 54 CE.)

b} Controf jurisdiccionat:

1. Control por parte del Tribunal Constitucional: a
través del recurso de amparo, ante violaciones de
derechos fundamentalss (art. 161.1.d CE), o de los
mecanismos de resolucion de conflictos institucio-
nales (art. 2.1.d) LO 2/79, de 3/octubre).

2. Control por el Tribunal de Conflictos de Juris-
diccién”.

3. Finalmente, su control por la jurisdiccidn ordi-
naria, en este caso, la contencicso-administrativa:
el principio general es la exclusion del control en
sede jurisdiccional contencioso administrativa, del

“ Sehala la STC num. 196/80, de 29/noviembre, que: ‘La
conclusion aicanzada.., no significa, sin embargo, que activi-
dades como fa que acabamos de examinar, que se sitian fuera
del control contencioso-administrativo por ser ajenas al ambiio
de aplicacidn del Derecho adminisirativo, estén exentas de su-
Jjecion al Derecho y de todo conirol junisdiccional. Tales aclos
producidos en el seno de las citadas relaciones entre Gobiermo
y Parlamenio agotan por lo general sus efectos en sl campo
estrictamente parlameniario, dando lugar, en su caso, al funcio-
namiento de instrumentos de conirol politca...”

" Blanca Lozano. ("El sistema de confliclos jurisdiccionales,
las materias clasificadas y el control judicial da la Administra-
cidn”. REDA num. 91, julio/septiembre 1996), advierie del pel-
gro de convertir este Tribunal —que resuelve los errdneamente
llamados conflictos de jurisdiccidén entre jueces y Administra-
cion, inexistentes en nuestro deracho, pero si en el francés
(conflits d'attribution) de cuya legislacién se copia— en drbitro
entre el poder judicial y el ejecutivo, obstaculizando asi el man-
dato constitucional de somelimiento pleno de la Administracicn
al Derecho y de contral por los Tribunales.
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nicleo de la decisién politica, lo que no va a impe-
dir:

— El control de los aspectos reglados v de los
hechos determinantes, dada [a inexistencia del acto
palitice puro o en abstracto.

— Y la fijacién de indemnizaciones.

En definitiva, se va avanzando hacia técnicas de
contral del acto politico que comienzan a guardar
gran similitud con las empleadas en el control de los
actos discrecionales, al igual que los argumentos
que sirven para justificar los limites al control de la
discrecionalidad se frasladan al ambito de! control
dsl acto politico. Asi, es ya pacifica la doctrina que
entiende que el control jurisdiccional de la Adminis-
tracidn, contemplado en términos de gran amplitud
por el articulo 106.1 CE, es una exigencia derivada
del Estado de Derechg, y se extiende incluso al
control de los aspectos discrecionales de la actua-
cion administrativa {por todas, STS 26/septiem-
bre/30). El control se realizara a través ds los he-
chos determinantes, del respeto a los principios ge-
nerales del derecho, o de extremos reglados del
acto, como son la competencia, el procedimiento o
la desviacion de poder (STS 21/febrero/84); pero,
en cualquier caso, el érgano jurisdiccional no podra
sustituir a la Administracion en su funcidn de valorar
las circunstancias que han determinada la adopecion
de una concreta decision, pues ello supondria que
el Tribunal ejercita potestades administrativas, con
quiebra del principio de division de poderes (STS
22/diciembre/83). Igualmente, el nicleo esencial de
la actividad discrecional (véase la “discrecionalidad
técnica"), serd inmune al control jurisdiccional. Ta-
les criterios se van implantando en relacidn con sl
control jurisdiccional de los “actos politicos”; y ello
no conlleva peligro alguno de “gobiermo de los jus-
ces”, sino meramente sometimiento de unos y otros
al gabierno de la Constitucion.

La Memoria justificativa del Anteproyecto de Ley
reguladora de la Jurisdiccion Contencicso-Adminis-
trativa, remitido por el Gobierno al C.G.P.J. el
9/enero/95, y actualmente caducadoe tras la disolu-
cién del Parlamento, afirmaba que con tal texto se
procede al “cierre del proceso de judicializacidn de
le contencioso-administrativd” (punto 1.2}, si bien el
ambito de la jurisdiccidn, se adaptaba a las previ-
siones contenidas en la LOPJ “y no sufre transfor-
macion sustancial alguna en relacion con la Ley
anterior de este orden jurisdiccional, salvo en aque-
flas cuestiones que se han visto afectadas por la
Consiitucion” {punto Il). Asi, se “mantiene, aunque
con formula distinta a fa de la Lay de 1956, fa exclu-
sidn de los llamados actos politicos del conoci-
miento de esta Jurisdiccion” (Punto 1).

El actual Anteproyecto, de 10/diciembre/98, a di-
ferencia del de 1995%, en su articulo 2.e) atribuye a

** El articule 3.c), del Anteproyecto de 1995, excluia del cono-
cimiento de esta jurisdiccidn: “E/ control de ia actividad no admi-
nistrativa de! Gobismo y, en su caso, de los Consejos de Go-
bierno de las Comunidades Autdnomas, que Se produzca en i
gfercicio do las funciones de iniciativa legisialiva, refrendo de los
aclos del Rey, direccidn de la politica interior y exterwor, direc-
cion de la Aoministracidn Pdblica, direccion ds la defensa del
Estado, relaciones inslitucionales con las Cdmaras legisiativas y
demds actos realizados en su calidad de Grganos consiitucio-
nales o eslatutanos y de los que deban responder ante ei Con-



la jurisdiccidén contencioso-administrativa “la protec-
cién jurisdiccional de los derechos fundamentales,
el control de los elementos reglados y la determina-
cién de las indemnizaciones que fueran proceden-
tes, todo ello en relacion con los actos del Gobierno
o de fos Conssjos de Gobierno dg las Comunidades
Autdnornas, cualquiera que fuese fa naturaleza de
dichos actos™.

Se renuncia, no obstante, y una vez mas, a definir
materialmente el acto palitico —operando con ané-
loga mecdnica que adoptara la Ley de 1956—, lo
que va se justificaba en la Exposicién de Maotivos
del Anteproyecto de 1995 en la dificultad de preci-
sar en muchos casos, qué decisiones gubarna-
mentales tienen caracter administrativa y cudes tie-
nen naturaleza politica, 10 que “aconsefa confiar la
determinacién de dichos aclos, de manera ca-
suistica, como sucede en otros ordenamignto veci-
nos, a la evolucion jurisprudencial' (Punto 11, in fine).
En cualguier caso, cabe hacer algunas precisicnes
respecto de este particular; asi:

Primera. Solo sera actividad politica la emanada
del Gobiernc, o de los Consejos de Gobierno de las
Comunidades Auténomas. Se excluye, pues, la po-
sibilidad de que emanen actos politicos de la Admi-
nistracién Local, que venia admitida por STS
8/febrero/94.

Segunda. Unicamente podra tener caracter de
acto politico aquel que se produzca en el ejercicio
de las siguientes funciones (que derivan de la con-
juncién de los arts. 87.12, 97 y 108 CE):

— iniciativa legislativa,

— refrendo de los actos del Rey. El Tribunal Su-
prema considerd acto politico el de disolucion de las
Contes (STS, 24/septiembre/84),

— direccién de la politica interior y extericr. Den-
tro de esta faceta, y tras la muy discutible Sentencia
de 14/diciembre/95 de la Sala de Conflictas (A.
10064), se plantearia asimismo si la decision del
Consejo de Ministros scbre la clasificacion o descla-
sificacion de documentas, constituye un “acta pali-
tico”, ya que se afirma que tal actividad supone “va-
lorar, dentro de sus funciones directivas de gobier-
no, los intereses en juego, principalmente el de se-
guridad del Estado, cuya exclusiva interpretacion le
corresponde en esta materig’ (F.J.5%",

greso de los Diputados o, en su caso, ante la Asambiea legisiati-
va de la correspondiente Comunidad Aulcnoma. Tedo effo sin
perjuicio de las indemnizaciones que fueran procedentes, cuya
determinacion sf correspondera a la jurisdiccion contencioso-
adminisirativa”,

" El Consejo de Estado, en su Dictamen sobre el Ante-
proyecto de 1995, ya advirtié que "... an la actuacidn def Gobier-
ne hay aspectos que no son reconducibles a proposiciones juri-
dicas, pero esto no supone la exislencia de asferas de accion
inmunes al Derecho, y, en lo que ésle prescriba, todos los aclos
son susceptiblas de andlisis y enfjuictamiento, segtn criterios y
métodos Jurldicos™.

“ Blanca Lozano {op. cit., pp. 452 y ss), advierte como me-
diante esta Sentencia se produce un desapoderamienta de los
jueces y tribunales respecto de las materias clasificadas, o que
conculca el articulo 24 CE, cuyo presupuesto es un sistema de
plenitud jurisdiccional, un Estado de Derecho carente de zcnas
0 materias inmunes al controt judicial, El propio Informe anual
del Defensor del Pueble a las Cortes Generales, de 1995
(BOCG, serie A, nim.7, de 26/junio/1996), destaca que la crea-
cién por la Ley de Secretos Olficiales de unas "materias clesifi-
cadas”, ajenas al control jurisdiccional, conlleva que “siempre
que en un proceso, de la naturaleza que sea, fuere preciso
aporiar una de esas malenas, la resolucidn dltima no estaria en

— direccion de la Administracion Publica. La juris-
prudencia ya habia consideradao acto politico la de-
negaciaon de la salicitud de revision de coeficientes
retributivos de funcionarios (STS 13/marzo/90)

— direccion de la defensa del Estado,

— relaciones institucionales con las Camaras le-
gislativas”,

— y demés actos realizados en su calidad de 6r-
ganos constitucionales o estatutarios y de los que
deban responder ante el Congreso de los Diputados
0, en su caso, ante la Asamblea legislativa de la co-
rrespondiente Comunidad Autdnoma®.

Tercera. Se sigue residenciando en sede jurisdic-
cional la determinacion de las indemnizaciones que
fueran procedentes, como consecuencia de la
afectacién de derechos o intereses legitimos, patri-
monialmente evaluables, par la actuacion politica de
la Administracidn. No podia ser de otra forma dados
las términos genéricos ¥ amplios en gue se consa-
gra la responsabilidad de los poderes publicos en
los articulos 9.3% y 106.2° CE.

Por lp demas, debe reconocerse que se incorpo-
ran al texto legal en elaboracion algunos avances
que, en relacidon con el control jurisdiccional de la
actividad politica, se habian venido estableciendo
por los Tribunales, y particularmente los siguientes:

1} Posibilitar expresamente el control por la juris-

manas del poder judicial, tal y como exige el articulo 117.3 CE,
sino que la decision pasa por el Consejo de Ministros o por la
Junta de Jefes del Estade Mayor”, y con éllo “resulia diticl ga-
rantizar a los ciudadanos el derecho a oblener una tutela efecli-
va de jueces y inbunales, puesto que exisle una zona de inmu-
nidad que queda fuera de su actuacion” ElI Tribunal
Constitucional, sin embargo, mediante providencia de
20/mayo/36 inadmitid el recurso de amparo interpuesto conkra
osta Senlencia, por carecer la demanda de contenido que justi-
ficara una decision sobre el fonda.,

* Se habia considerado, en su momenta, por el Tribunal Su-
premo, como acta palibca, la negativa de un Gobierne autono-
mico a dar informacién a su Parlamento (STS 15/noviemnbre/88).
Par su parte, la ya citada STC nim. 196/80, de 28/naviembre
(BJGC num. 117, p. 51), relativa al acto de contestacion del Go-
bierna Vasco a una solicitud de infarmacién pafamentaria, atr-
ma que no es un acta de la Administracion Publica sujeto al de-
recho administrativo, sing un acto de relacidn institucional
sustraido del cantrol jurisdiccional contencioso-administrativo, y
entiende que: “...Se trata, pues, de un aclo producido en el seno
de las relaciones politicas entre Ejecutivo y Legisiativa, cuya
finaldad primordial es el gjercicio del conirol, entendido en senk-
do ampiio, del primero por el segundd’. Y tras reiterar la dactnna
de su STC 45/90, afiade: “Quiere decirse con elio que en (ales
casos ef Gobierno actia como drgana politico y no como drgano
do la Administracion, no ejerce polestades administrativas ni
dicta aclos de esta naturaleza y, por lo mismo, su acltuacion no
puede calificarse como ‘administrativa” cuyo control carrespon-
da ex articulos 106.1 CE v 8 LOPJ a los Tribunales de Juslicia
Estas ideas formuladas en iérminos generales respecio de las
relaciones entre Gobiemo y Cortes, son lambién aplicables a ias
relaciones enire los Ejecutivos aulondmicos y las correspon-
dientes Asambleas Legisiativas... La solucidn contraria podria
desnalurahzar el juego democrdtico enlre equellas inshitu-
ciones”.

* La exclusion, en estos das dltimos supuesios, deriva de la
propia mecanica de distnbucion de los poderes en un Estado de
Derechao, y asi lo entiende el TS, en Sentencia de 25/ociubre/90-
‘el engranaje de las instituciones previsias en la Constifucion
impide que la polestad de juzgar, propia de los Jueces y Trbu-
nales, unicos titulares del Poder Judicial, se exttends e in-
miscuya en fas funciones reservadas constifucionalmenite a fos
demas poderes’. Inmunidad ante la jurlsdicgidn que no supone,
en cualquier caso, irresponsabilidad, sino que el control queda
residenciado en el Parlamento, por cuanto pretender el cantrat
juridico de actos de esa naturaleza conlleva el “... riesgo de pre-
tendar una judicializacion inacsptable no exigida en modo aigu-
no por la Constitucidn y poco convenlente con el normal funcio-
namiento de la actividad poiitica de fas Camaras legistativas y
dal Gobierng" (STC 220/91, de 25/noviembre).
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diccion ordinaria de los aspectos reglados del acto
politico, restringiendo la inmunidad exclusivamente
a lo que constituye el nicleo basico de ta decisidn
politica, a través de la desestimacién del recurso,
pero nunca de su inadmisibilidad; mecanismo éste
ya utilizado para el control de la actividad discrecio-
nal de la Administracion”.

(1) Permitir el control por parte de los Tribunales
cuando se produzca vialacidon de derechos fun-
damentales, como consecuencia de la produc-
cién de un acto politico®. El control no puede,
actualmente, corresponder a la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa a través de la Ley 62/78,
pues: “... es evidente que su aplicacion requiere
como condicion inexcusable que la lesidn de de-
rechos fundamentales que el actor invoque se
haya producido por un acto que ratione materiae
pueda ser conocido y enjuiciado por la corres-
pondiente jurisdiccion, en este caso por la del or-
den contencioso administrative”. (STC num.

" Tal tesis se corresponderia can la doctrina mantenida por la
mas reciente junsprudencia. Asi, el TS (Auto 18/enero/93, FJ 59)
ha insistide en la necesidad de *...asumir aque! control cuando
el legisiador haya definido mediante conceplos judicialmente
asequibles los iimites o requisifos previos a los que daben su-
jefarse dichos actas de direccidn polifica, en cuyo supuesfo los
Tribunales debemos aceptar ol examen de las eventuales exira-
imitacfones e incumplimiento de fos requisitos previos en que ef
Gobiermne hubiera podido incurnr al tomar la dscisior”  Argu-
mentacion gue es asimismo asumida por gl TC. en S. de
15/marzo/90, o en S. num. 220/H1, de 25/noviembre, y que re-
cientemente ha reiterado el T. Supremo en su Sentencia de
28/|junio/94 (R.5050), reconociendo que "Cisrtamente, no das-
conccemos que esta doctina se mueve en ef limite de lo juris-
diccionalmente posible, pero incardinada, al mismo hempo, en la
imporiante Iradicion da fa jurisdiccion contencioso-adminis-
trafiva, dirfgida a reducir las inmunidades del poder ejecutive,
procurando que las legitimas y necesarias apraciaciones y deci-
siones polificas de éste se hagan efeclivas denfro de los finde-
ros previamente marcados por el poder fegisiativo”,

El propic TS, en S. 22/enare/93, habia sentado una intere-
sante doctrina que rastongia la inmunidad jurisdiccional tan sdla
al nucleo de la dscisién politica, al tiempo que limitaba el con-
capto de “actos politicos” a los emanados de los maximos orga-
nos constitucionales y que vinieran asimismo revestidos del
"maximo contenido politice”. En la citada resolucién se afirma
qus tras la vigencia de la Constitucion “no puede admitirse en
nuastro derecho que existan acfos de los poderes publicos no
somefidos al ordenamiento juridico y en consecuencia exentos
de controf jurisdiccional”, anadiendo seguidamente que “desde
luego ello no excluye que sxistan aclos de los mdximos drganos
constilucionales que lengan asimismo un méximo contenido
politico, los cuales no son contralables respeclo af fonde de la
decision en sede jurisdiccional, sino anle la nstancia politca
correspondienta. Pero en cuanio dichos aclos confengan ele-
menios reglados eslablecidos por el ordenamiento juridico estos
alemenios si son susceplibles de controf jurisdiccional’. La con-
clusidn que se extrae de tales afirmaciones desde la oplica pro-
cedimental es que "la doclring del acto pohhco no pueda ser
invocada como fundamenio de la wnadmusibilidad, ya que as
obligado para el juzgador camprobar si existen en &l acto ele-
mentos reglados y comprabar lambien si en cuanlo al fondo se
da ese contenido polifico no confrolable’.

" Como ya advirtiera la STC nom. 196/90, de 29/noviembra
"Ahora bien, effo na excluye que, excepctonalmentes, en of desa-
rrollo de asas refaciones ishlucionales se pueda ver compro-
metide el ejercicio de los derechos fundamentales que a los re-
prasentantes elegidos democriticamente les reconoce sl ari-
culo 23 CE (STC 181/88, F.J. 49 y se puedan efectivamente
lesionar esos derechas, bien por &l Ejecubvo, bien por ios pro-
pios organos de las Camaras a iravés de los cuales se articulan
las peticiones de informacion de fos parfamentanios y otras ach-
vidades similares ¢ cercanas (TC. &, 161/68).... A esle Tribunal
no le compele el confrol de cualesquiera alleraciones o irregula-
ridades que se produzcan, deniro del ambito parlamentario, en
fas relaciones politicas o institucionales enfre Legisiativo y Eje-
culivo, pero si le compelte ciertamente el conocirmenlic y, en su
caso, la reparacidn de las lesiones de dichos derechos que ex-
capcionalimente tengan lugar en dicho campo™.
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196/90), sino, en cualquier caso, a la jurisdiccion
constitucional.

Il. INTERES DEL ESTADO

Del articulo 103.1 CE, cabe deducir que alli don-
de aparecen intereses generales puede y debe in-
tervenir la Administracion Publica, actuando asi di-
cho precepto como una habilitacidn general para la
intervencién de la Administracion®. Sin embarge, no
sdlo la Constitucion no define qué son los intereses
generales, sino que tampoco es clara en su termi-
nologia, y habla de “interés publico”, “interés co-
man”, “interés general”, “interés de la nacion”, ete.,
expresiones todas ellas obviamente diferentes,

La nocidn de interés generat como concepto auto-
némo © trascendente ha sido resultado de un pro-
€es0; asi, si en una primera fase los intereses gene-
rales son los intereses pariculares debidamente
cancordados, tras la revolucién francesa se produ-
¢e una nueva suplantacién {la primera se produjo
con las monarqufas absolutas) y asi, el interés del
pueblo o nacién {ente metafisico distinto a la suma
de los individuos que lo integran) es el mas trascen-
dente de todos; la nacidn y su interés estan por en-
cima de todas las cosas; y como quiera gque la na-
cidén se corpareiza en el Estado, lo que prevalece-
ran son los intereses del Estado”. De esta forma, la
ideologia del interés general ha servido siempre pa-
ra legitimar el poder: el grupo dominador legitimara
su prevalencia con la invocacién de un pretendido
interés general, si bien en las actuales sociedades
complejas serd también compleja la identificacion
del “elemento social dominante™)

Ahora bien, |a doctrina es unanime en afirmar que
el concepto y el alcance de los intereses generales
ha de buscarse exclusivamente en la Constitucion,
de tal manera que sélo hay intereses generales in-
tra constitutionem; no puede haber intereses gene-
rales contrarios a la Constitucidn.

La Constitucién, a juicic de Garcia de Enterria®,
con el reiterado empleo de los conceptos de interés
general o interés pdblico, no pretende autorizar a
los titulares del poder pdblico para acordar lo que su
buen gquerer pueda sugerirles, en cuanto conceptos
habhilitantes de una verdadera discrecionalidad en
sentido técnico. segln la cual, cualquier decision,
cualquier opcion entre distintas alternativas seria
legitima; por el contraric, la intencidn del constitu-
yente s precisamente la contraria: indicar que no el
libre, personal y omnimodo cniterio del titular del po-
der es el que decide por si solo, sino Que esa deci-
sion debe adoptarse para servir al interés general.

Asi, de la incardinacion de los intereses generales
dentro de la legalidad administrativa, se desprenden
dos consecuencias:

a) Negativa, en cuanto impone un limite a la

" Algandro Nieto. "La Administracion sirve con objetividad los
intereses generalas” Estudios homenaje al Prof. Garcia de En-
terria Vol HI, Civitas 1991.

* Alejandro Nieto, op, cil. pp. 2206 y ss.

" Algjandro Nieto, op. cit. pp 2210 y ss.

* Garcia de Enterria. "Una nola sobra el interés general como
concepto juridico iIndeterminado”. REDA niim. 89.



actuacion administrativa: la violacion del interés
general es una causa de llegalidad, y se materia-
liza en la tradicicnal figura de la desviacién de
poder.

b) positiva, pues la presencia de un interés gene-
ral es un presupuesto inexcusable para la actuacion
administrativa, de manera que tal actuacion no sera
legal sino cuando satisface un interés publico.

La juridificacién de los intereses generales per-
mite [a articulacién de mecanismos de cantrol.

Garcia de Enterria, con apoyo en el articulo
54.1.f) de la Ley 30/92 de Procedimientc Adminis-
frativo Comun, que obliga a motivar los actos que
se dicten en el gjsreicio de potestades discreciona-
les, entiende que la Administracion vendra obligada
a justificar las razones que impcnen la decisidn en
el sentido de! interés publico, y tal justificacion ha de
ser concreta y especifica, sin que baste una mera
invocacian abstracta. Y asi como el Tribunal Cons-
titucional controla las estimaciones que sobre el in-
terés general ¢ publico hace el legislador®, los Tri-
bunales de lo contencioso contralan el semetimiento
de la actuacion administrativa a los fines generales
que la justifican (art. 108.12 CE). La Constitucion
garantiza que la Administracién no puede crearse a
su arbitrioc una zona de inmunidad con la simple

# Ss. TC. 132/89, de 18/ulic, 139/89, de 20/ulio, 113/94, de
14/abril, o 175/94, de 16/umnio...

invacacion de que se esta actuando al servicio de
los “intereses generales”; el concepto juridico inde-
terminado es perfectamente controlable por el Juez,
sin que se produzeca con ello la menor alteracion de
la funcidn constitucional que tiene encomendado®.

La realidad actual de nuestro pais pone de mani-
fiesto el peligre del reforzamiento del “interés del
Estado”, como excusa para realizar actividades ile-
gales, plenamente subsumibles en el ambito del
Cddigo Penal, y que repugnan a los principios recto-
res del Estado de Derecho; indigha que frente a la
actuacién jurisdiccional, se retome la superada po-
lémica de su no legitimacién por las urnas, para dar
un revestimiento de legitimidad democratica al en-
cubrimiento de actividades delictivas por parte de
instituciones que si que emanan de las urnas y el
entorpecimiento de la investigacion de los Tribuna-
les; recordemos que la Senlencia de la Sala de
Conflictos de 14/diciembre/95, ha afirmado que In-
cumbe al Consejo de Ministros la valoracidn, dentro
de sus funciones directivas de gobierno, del interés
dimanante de la seguridad del Estado, cuya exclu-
siva interpretacion le corresponde en esta matera,
sin duda, e! “interés del Estado”, puede convertirse
a la larga en el detonante que quiebre ese mismo
Estado que en apariencia defiende.

* Garcia de Enterna Democracia, jueces y controf de la Ad-
ministracton. Madnd, Civitas 1995.
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