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INTRODUCCION.

Este trabajo es una continuacién del que publiqué en esta misma
RevistA (nimero 31, 1960, paginas 11 y siguientes), sobre El Estado
de Derecho y la independencia del Poder judicial, en la que postulaba
por una mayor independencia de este Poder, no obstante reconocer que
existen muchas disposiciones vigentes que asi lo revelan, y, sobre todo,
las recogidas en los articulos 182 y 183 de la Ley Orgénica del Poder judi-
cial, en virtud de los cuales se reservan los Tribunales de justicia ¢’
cumplimentar o no los Decretos ministeriales nombrando a los jueces,
a los magistrados, previo informe del Ministerio Fiscal, segun sea o no
conforme a la Constitucién, hoy Leyes fundamentales, o a las Leyes
ordinarias.

Examindbamos a la sazén la facultad del Juez administrativo para
anunlar, no eélo actos de los drganos administrativos, sino las disposi-
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ciones generales de] Poder ejecutivo de la Administracion, contrarias a
las de mayor rango juridico.

Ahora vamos a completar nuestra tesis del Juez independiente, in-
cluido el administrativo, preconizando la especializacién de éste.

Antes de exponer someramente nuestra opinién, ‘presentaremos el
desarrollo que adoptan en las legislaciones vigentes algunos Estados
ajenos al nuestro, incluso en paises de control administrativo por la
justicia ordinaria, como Inglaterra y Estados Unidos, que empieza a
adoptar nuevas proyecciones, un tanto exageradas, porque tal control
se empieza a entregar a organos o Comisiones de composicién estricta-
mente administrativa, con la carencia de las garantias y principios proce-
sales, cuales son la publicidad y oralidad de los juicios, la controversia o
contienda de las partes—Administracién y particulares—, en grado de
igualdad, y la propaosicién y practica de pruebas para demostrar la lesién
de los derechos subjetivos u objetivos de los actos y disposiciones ad.
ministrativas.

J. ORCGANIZACION DE,LOS TRIBUNALES ADMINISTRATIVOS FRANCESES.

1. Génesis.

A) Francia, que fué el pais que primero gozé de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, no la enajené de la propia Administracion,
y precisamente la Revolucién de 1789 (1) tomd su punto de partida
de la teoria de la separacién de los Poderes para sostener el criterio
de que sea la Administracién quien haya de juzgar sus propios actos
(con o6rganos que po sean los mismos que los dictan), pero siempre
dentro de la jerarquia administrativa.

Incurren los juristas franceses en grave error en la interpretacion
de la doctrina de la\'se_paracién de Poderes. sin darse cuenta de que
esta separacién conlleva' la de funciones que no pueden ejercer un
mismo Poder: adminigtrar y juzgar, error que acogen publicistas mo-
dernos franceses de primero de siglo, como BERTHELEMY (2), al decir
que la justicia administrativa es la organizacién jurisdiccional mediante la
cual el Poder ejecutivo impone el respeto al Derecho, o de distinto pais.
como ANDREADES (3), que al combatir a ARTHUR -el cual propugna por

‘1) Vid. Bonsi, La giystizie amministrativa, 1934, pags 94 y sigs.
(2) Traité élémentaire Ae Droit admini<tratif. 7.2 ed., pig. 919.
(3) Le contentieur adnumstratif des Etats modernes, 193% pags 12 y 13.
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una separacién de los Tribunales administrativos respecto de las auto-
ridades administrativas—, manifiesta ‘que éste desconoce el principio
esencial del DNerecho piblico francés, que atribuye a la autoridad ad-
ministrativa la competencia exclusiva para conocer de las dificultades
contenciosas, que dimanan de sus actos.

B) Veamos el proceso que siguen los érganos administrativos en
Francia para convertirse en 6rganos jurisdiccionales especializados.

Al comienzo del siglo X1x no habia jurisdiccién administrativa en el
sentido actual de la palabra. Solamente habia Consejos administrativos
—¢l Consejo de Estado {art. 52. Constitucién del afio 1808) y los Con-
sejos de prefectura—para la preparacion de reglamentos administra-
tivos y para la resolucién de negocios contenciosos que interesaban a la
Administracién En esta época los Consejos no presentaban el caracter
de una jurisdiccién, porque ni el Estatuto de sus miembros ni el pro-
cedimiento utilizado ofrecian la menor garantia. La Comisidn "de lo
Contencioso, creada en 1806, actia en justicia retenida (4).

Mucho menos presentaba el caracter de una jurisdiccién especializada
en la aplicaciéon de un derecho particular a la Administracién.: la no-
cién del Derecho administrativo pu existia. En la época aludida el
problema no. se resuelve juridicamente, sino politicamente.

Mas al sentirse la necesidad de un Estado de Derecho, provectap-
dose la doctrina de la separacién de Poderes, no se quiso atribuir el
enjuiciamiento de la Administracion a los Tribunales de justiciz, con-
siderando poco menos gue una herejia de dicha doctrita el someter
el Poder ejecutivo -al judicial. Entonce: se transforman Jos Consejos
administrativos (Consejos de Estado, Consejos de prefectura) en orga-
nos jurisdiccionales. El procedimiento se jurisdiccionaliza v, sobre todo,
los Consejos se abstuvieron de enjuiciar los litigios aplicande e] Derz-
cho comin. ,

Los jueces de excepcion se transformaron en instrumento de juris-
diccién especializada aplicando un Derecho propio a las actividades
especificas del Estado. Esta evolucion ha sidoe muy progresiva: comenzé
en el Imperio. reteniendo la justicia el Jefe del Estado (Emperador, en
tiempo de los Napoleones, Rey, en el reinado de Luis Felipe de Orleans)
y concluyé al comienzo de la tercera Republica, pasando a ser delegada
la jurisdiccién en el Consejo de Estado en 1872 (Ley de 24 Je mayo) (5).

El problema de la distribucion de competencias entre Tribunales

(4) J. Rivero, Droit administratif. l%‘)'. pag. 139.
(5) WaLing. Droit administratif, 8+ od . 1959 pags 29-31.
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administrativos y Tribunales civiles cambia, poco a poco, de naturaleza
politica a naturaleza juridica. En adelante se resuclve el litigio apli-
cando el Derecho y apareciendo unas nuevas reglas. Todo litigio de
Derecho administrativo se lleva a la jurisdiccion administrativa; todo
litigio de Derecho civil se ventila ante la jurisdiccién ordinaria. E}
dominio del contencioso-administrativo se identifica en adelante con el
de Derecho administrativo (6).

2. Condicién juridica del Juez administrativo.

La independencia personal de los jueces adminisirativos en Fran-
cia es asggurada de facto y tradicionalmente por una cierta separacién
del personal de la Administracién y de la jurisdiccién administrativa,
“en cuanto a las funciones; y por las reglas de reclutamiento que tienden
a constituir un seleeto cuerpo de jueces; sin embargo, la independencia

T delJuez no ésta garantizada en su Estatuto personal quisn no se bene-
ficia del privilegio de inamovilidad ni del de irrevocabilidad, asi ha
podido darse algiin caso excepcional de. destitucion gubernativa de nom-
bramientos en 1871 v en 1944, y recientemente con De Gaulle, con un
consejero partidario de la Argelia francesa.

El mismo método empirico para asegurar la independencia de los
Tribunales administrativos inferiores se ofrece en las reformas de 1926

y 1953 (7).

3. Reclutamiento de los miembros de los Tribunales
administrativos inferiores. ‘

Los miembros de los Tribunales administrativos franceses son ob jeto
del Estatuto de 30 de septiembre de 1933, dictado en aplicacion  del
articulo 2.° del Estatuto general de funcionarios (Ley de 19 d= octubre
de 1946).

Los Consejeros de segunda clase de los Tribunales de provincia (de-
partamento) son reclutados entre los alumnos procedentes de la Escuela
Nacional de Administracién, habiendo actuado “urante cierto tiempo
en la seccion de lo Contencioso del Consejo de Estado. De cada cuatro
miembros pueden ser nombrados une extraiio a la Escuela, entre miem-
bros de los Consejos de Prefectura,

El Presidente del Tribunal de Paris es elegido entre miembros del

(6) Vid. Waring, Ob. y ed. cits. pdgs 55 y sigs. Frovont, La répartition des entre
les Tribunaux civils et administratifs en Droit allemand, 1960, pig. Z.
(7Y Wanine, Traité de Droit administratif, 52 ed., pag. 152.
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ConseJo de Estado y Presidentes de Seccién del Tribunal administra-

tivo de Paris (8).

4. Reclutamiento de los miembros del Consejo
de Estado.

Se ingresa en el Consejo de Estado por la categoria de Auditores
de segunda (hoy 58 entre los de segunda y primera clase), que si antes
de la idltima reforma podian ser nombrados entre los alumnos de la
Escuela Nacional de Administracién y entre funcionarios con diez aiios
de servicio, desde 1946 proceden todos de dicha Escuela, segtn el rango
y clasificacién que de ésta salen (9). Los Auditores de primera clase se
reclutan exclusivamente entre los de segunda clase (10) _

En una escala superior estan los Maitres des requ.eze.s (hoy 51).- De .
cuatro puestos, tres se otorgan a los Auditores de primera clase y el otro.
al turno exlerior, entre funcionarios con diez afios de servicios publicos
entre los cuales tres puestos se reservan a un Presidente del Tribunal

 administrativo, a un Consejero del Tribunal administrativo de Paris

o a un Consejero de primera clase de -un Tribunal admlmslratlvo de-

_partamental,

En otro grado supenor ‘de 1a Escala se cuentan los Consejeros de
Estado en servicio ordinario; tres plazas se conceden a los Maitres des
requétes y uno a funcionarios que hayan cumplido cuarenta anos, ge-
neralmente Prefectos, Presidentes o Consejeros del Tribunal adminis-
trativo de Paris o Presidente de cualquier otro- Tnbunal admlmstra-
tivo (11).

- Hay cinco Presidentes y otros tantos Vice-presidentes de Seecion de
nombramiento del Gobierno. »

_El Presidente y el Vice-presidente son respectivamente el Presidente
del Consejo de Ministros y el de Justicia (Guardasellos), si bien éstos
no participan en las deliberaciones contenciosas, es decir, en las sesio-
nes en el que el Consejo de Estado obra como Tribunal (12).

(8) LAUBADERE, Les reformes administratives de 1953 1954, pag. 26.. Veroer, La re-

‘forma de Constitucion administrativa en Francia, «Revista del Instituto de Derecho Com-

paradon, nim. 4, 1955, piags. 112-21,

(9) Bourobeau pe FoNteNay, La formacion de funcionarios en la Escuela Nacional
de Francia, en «Documentacion Adminis rativa», nim, 38, {cbrero 1961, pag. 54.

(10) 1. Rivero, Droit administratif, cil., pags. 160-61.

(11) Vid. Bonnanp Detamare, Le préfet dans le castre de la Constitution frangaise
de 1958, «Revista Internacional de Ciencias Administrativas, 1961, num, 41, pag. 6.

(12) WaLing, Droit administratif, 83 ed., 1959, pags. 152-55.
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II. ORGANIZACION DE LOS TRIBUNALES ADMINISTRATIVOS
EN IraLia,

1. Generalidades.

La jurisdicciéon administrativa italiana adolece del mismo inconve-
niente que la francesa, en cuanto sus miembros dependen del Poder
ejecutivo, en su nombramiento y cese, sin gozar del privilegio de la
inamovilidad; pero, en cambio, si gozan de la especialidad en De-
recho administrativo.

Sus 6rganos son las Juntas provinciales administrativas, sede judicial
y el Consejo de Estado en el grado superior. En la regién de Sicilia
existe el Consejo de justicia administrativa, y en la del Valle de Aosta,
la Junta jurisdiccional administrativa, como érganos jurisdiccionales de
primera instancia.

2. Los Tribunales provinciales administrativos.

Las Juntas provinciales entienden en los recursos de legitimacién y
mérito—apreciacién administrativa o tutela de los intereses legiti-
mos (13)—contra las resoluciones de los Municipios, provincias e insti-
tuciones de beneficencia—sobreentiéndase piblicas— y consorcios com-
prendidos en la circunscripcion provincial, sin perjuicio de apelacién
al Consejo de Estado. ,

La composicion de la Junia en funcién jurisdiccional, segin el De-
creto de 12 de abril de 1945, se integra con el Prefecto, como Presi-
dente, dos consejeros de prefsctura, funcionarios administrativos, desig-
nados anualmente por el Prefecto v los dos miembros mas antiguos ele-
gidos por el Consejo provincial (Diputacién Provincial), que forman
parte de la Junta en sede de control, v si varios han sido nombrados
a la vez, los dos de mas edad. ‘

Este 6rgano es mas politico que administrativo, es decir, que for-
mado por especialistas en Derecho administrativo, puesto que de los
cinco miembros, el Prefecto y los dos miembros elegidos por el Con-
sejo provincial pueden ser ajenos a la especialidad, hasta el punto de ser
designadas mujeres. El Consejo de Estado, basandose en el articulo 51 de

(3 Vid. SaspurLt, Manuale di Diritto amministrativo, 1960, § 287, pags. 600 ¥
siguientes. G. ROERSEN, Giustizia amministrativa, en «Rassegna dei Lavori Pubblici», ni-
mero 2. 1961, § 11
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la Constitucién, proclamé la igualdad de los dos ‘sexos sobre el particu-
lar (14).

3. La jurisdiccién administrative regional (15).

Segin el articulo 125, apartado 2.°, de la Constitucion italiana, las
regiones institniran en la capital 6rganos de justicia administrativa de
primer grado, que se denominan, segin el articulo 55 de la Ley de 10
de febrero de 1953, nimero 62, Tribunales administrativos, que sus-
tituirdn a las Juntas provinciales en cuanto actian jurisdiccionalmente
—o como dice la terminologia juridico-italiana—en sede jurisdiccional.

A) En el articulo 23 del Estatuto regional de Sicilia se descentra-
lizé no sélo una Seccién consultiva del Consejo de Estado, sino una
Seccion jurisdiccional, Consejo de justicia administrativa (Decreto-Ley
de 6 de mayo de 1948, mimero 654), que preside un Presidente de
Seccion del Consejo de Estado, formada por dos Magistrados del propio
Consejo y dos profesores de Derecho de la Universidad o dos Abogados
habilitados anteriormente para el ejercicio profesional en jurisdicciones
superiores, designados por cuatro afios, que puedan ser confirmados
por otros cuatro por el Presidente de la Republica a propuesta del Pre-
sidente del Consejo de Ministros. No dice la Ley que los profesores

sean de la especialidad de Derecho piblico, aunque se supone que si
lo seran (16).

B) Para la region del Valle de Aosta se ha organizado otro Tri-
bunal administrativo denominado Junta jurisdiccional administrativa.

Por el articulo 1.° del Decrero-L.ey de 15 de noviembre de 1946, nu-
mero 367, modificado por la Ley de 1 de marzo de 1949, nimero 76,
la Junta esta presidida por el representante del Ministerio del Interior,
Presidente de la Comisién de coordinacién (articulo 45 del Estatuto
reformado, aprobado por Ley Constitucional de 26 de febrero de 1948,
nimero 4) y compuesta de un Consejero de la Prefectura de Turin.
designado por el Prefecto, del Intendente de Hacienda de Aosta y de
dos miembros efectivos y dos suplentes designados anualmente por el
Consejo del Valle entre personas competentes en materia juridica, ad-
ministrativa y contable.

(}1) La Junta provincial administrativa en sede o funcién jurisdiccional estd asis
tida por una Secrctaria instalada en la Prefectura, organicada y regularh segin el Re
glamento aprobado por Real Decreto de 17 de agosto de 1907, nam. 61‘]

(15) Sanwbruni, Ob. cit, § 288, pdgs. 6034.

(16) 7Zanosini, Ob. cit., pags. 427-29.
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En los juicios en materia contable intervienen, con caricter consul-
tivo, el Contador o Interventor Jefe del Valle de Aosta, y el perito
que ha intervenido en el examen de cuentas,

En régimen jurisdiccional, el Consejo de dicho Valle peca de ex-
ceso administrativo, no ya por los jueces especializados, lo que es
loable, eino por pertenecer a la propia Administracién o ser designa-
dos por ella. Adolece de la falta de independencia que tienen los
Tribunales administrativos judicionalistas.

C) En la regién tridentina, Alto Adigio, se previene en el Esta-
tuto especial (articulo 78, Ley Constitucional de 26 de febrero de 1948,
nimero 35), un Tribunal administrativo regional, si bien han estado fun-
cionando bastante tiempo las Juntas provinciales administrativas de
Trento y de Bolzano en funcién jurisdiccional (17).

4. El Consejo de Estado.

El Consejo de Estado se compone de seis Secciones, las tres prime-
ras ejercen funciones consultivas, las otras tres (IV, V, VI), funciones
jurisdiccionales. '

Cada Seccién se compone de un Presidente y un numero de Conse-
jeros minimo de siete. La composiciéon de cada Seccién es determinada
anualmente por Decreto del Presidente de la Republica. En las Secciones
jurisdiccionales es obligatorio que todos los afios cambien, al menos, dos
Consejeros, pero no mas de cuatro, para garantizar una cierta conti-
nuidad del personal y asegurar una constante o reiterada jurisprudencia.

Las Secciones deliberan con siete miembros, incluido el Presidente,
que pueden ser sustituidos por Consejeros de otras Secciones o los re-
frendarios o letrados auxiliares, que en otro caso preparan las ponen-
cias sin intervenir en las deliberaciones,

Las Secciones jurisdiccionales constituyen un Tribunal dnico que
la Ley designa como Consejo de Estado en sede o funcién jurisdiccional.

El Consejo de Estado en funcién jurisdiccional decide, segiun la Ley
de 21 de diciembre de 1950 (articulo 5.°), en Asamblea plenaria cons-
tituida por doce consejeros, cuatro por cada Seccién, designados anual-
mente por Decreto del Jefe de Estado, y presididos por el Presidente
del Consejo de Estado, a fin de mantener la unidad de la jurisprudencia

(17) ZanosINi, cit, pag. 428. En la actualidad se halla en Italia un estudio de
reforma de las Juntas provinciales administrativas para convertirlas en Tribunales pro-
vinciales administrativos encomendados a una Comisién integrada de Magistrados del
Conscjo de Estado y de profesores de Derecho.
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de una actividad jurisdiccional—ejerciendo una funcién mucho mas uni-
ficadora que nuestras dos Salas de revisién del Tribunal Supremo—, a
cuya Asamblea se puede acudir de oficio o a instancia de parte, y el
Presidente puede encomendar a la Asamblea plenaria las resoluciones
de maxima importancia, entre las que se encontraran, sin duda, la de
cuestiones resueltas contradictoriamente por las Secciones, las que si
bien tienen separadas las materias, las mismas cuestiones procesales se
pueden ofrecer, pero con interpretacién diferenciada en cada una.

Esta Asamblea entiende también en las apelaciones contra las deci-
siones pronunciadas por el Consejo de justicia administrativa de la re-
gién siciliana (18), cuando no actiia en grado de apelacién (19).

I1II. ORrcANIZACION DE LOS TRIBUNALES
ADMINISTRATIVOS PORTUGUESES.

El profesor portugués CAETANO propugna por la intervencién de los
Tribunales especiales en la resolucion de los contencioso-administrati-
vos, apartandose del Ministro o Administracion Juez—pues en buen
principio jurisdiccional, «no se puede ser Juez y parter—. Asi, en su
Tratado elemental de Derecho administrativo, dice—transcribo las pa-
labras del libro traducido por el senof LOPEz Rob6—: «La compleji-
dad de las materias que corresponden hoy a la jurisdicciéon ordinaria, el
gran mimero de Tribunales que tendrian que resolver cuestiones admi-
nistrativas poniendo en peligro la unidad de la jurisprudencia, el ries-
go de que se suscite la vieja rivalidad entre la Administracién y la
justicia, la falta de légica de la intervencién de los jueces en el ejer-
cicio del Poder administrativo, etc., todo ello parece desaconsejar la
solucién de conferir lo contencioso a los Tribunales ordinarios» (20).

Después de alternativas entre jurisdiccién judicial y jurisdiccién ad-
ministrativa para resolver pleitos administrativos se instituye en el De-
creto-Ley de 28 de febrero de 1930 el Supremo Consejo de Administra-
cién piblica v tres Auditorias administrativas para la primera instan-
cia, incluso en jurisdiccién objetiva contra la actividad administrativa
local y central periférica.

Se reglamentan estos Tribunales en 1931 (Decreto-Ley de 16 de enero
y en el Cédigo administrativo de 31 de diciembre de 1940), y se sustituye

(18) Zanomini, Diritto amministrative, ed. cit,, pags. 176-77 y 430.
(}9)  G. Arenesen, Ob. y loc. cits.,, § 12,
(20) Trad. Lérez Ropd, t. I, pag. 426.
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o denomina el «Supremo Consejo», «Supremo Tribunal administrati-
vo» (21), con jurisdiccién propia, no delegada. Tales Tribupales estan
integrados mas bien de funcionarios: de procedencia administrativa,
gozando los jueces administrativos del privilegio de la inamovilidad en
los mismos términos que los Magistrados ordinarios, colocindose al
abrigo de las presiones de la Administracion activa (22); empero el
nacimiento de la relacién de estos jueces es administrativo, es decir,
es la Administracién quien hace los nombramientos, con lo que se ca-
pitidisminuye algo la independencia jurisdiccional, aun cuando no sea
mas que por gratitud, respecto de la Administracién designante.

Sin embargo, los Auditores administrativos son, ciertamente, nom-
brados entre funcionarios de primera categoria del cuadro general de
la Administracién, que estan al servicio del Ministerio del Interior,
con diez afios, por lo menos, en servicio activo, o sin estos afios si no
concurren a solicitar los que ejercieran el cargo este tiempo; y tienen
que aprobar en concurso de habilitacidn, ejercicios piblicos y escritos
orales, con lo que la especializaciéon practica se completa tedricamente.

Las infracciones disciplinarias de estos funcionarios son juzgadas
por la Seccion de lo Contencioso-administrativo del Supremo Tribunal
administrativo, que ejercita el Presidente del Gobierno, salvo recurso

al Tribunal en pleno (23), lo que contribuye a una mayor independen-
cia jurisdiccional.

IV. ORcANIZACION DE LOS TRIBUNALES
ADMINISTRATIVOS ALEMANES.

1. Generalidades.

Después de la segunda guerra mundial los Estados o paises de la
Repiiblica federal alemana organiza Tribunales administrativos especia-
les Verweltungsgericht (Tribunal administrative inferior) y Observer-
waltungsgericht (Tribunal administrativo superior o de apelacién), y asi
lo han hecho (24) fuera del orden judicial ordinario y de la propia

{21) Vid. Loees Dias, Cédigo administrative, nota al articulo 810 del Codigo ad-
ministrativo.

(22) Manual de Direito Administrative, 1947, pags. 532-35. 1951, pdg. 757.

(23) Articulos 800 y 801 del Codigo administrativo de 31 de diciembre de 1940.

(24) Leves de los Tribunales administrativos en Baviera de 23 de septiembre de 19465
de Bremen, 5 de agosto de 1947; de Hessen, 31 de octubre de 1916 y 30 dc junio de 1949,
y de Wurtemberg-Baden, 15 de octubre de 1949. Vid. federal de 16 de diciembre Jde 1946,
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Administracién, aunque nutridos con miembros de procedencia de am-
bos dérdenes, equiparable su jurisdiccién para resolver los recursos con-
tencioso-administrativos subjetivos y objetivos, no habiendo introdu-
cido el de nulidad por desviacion de poder, como no se trate de im-
pugnar una inequidad, dentro de la 4rbita discrecional, pues es un
principio de Derecho (fuente normativa) «la igualdad ante la Ley»,
no sélo federal (articulo 3.°, parte 1.°, de la Constituciéon de Bonn),
sino de las Constituciones de los paises (Constituciones de Baviera, ar-
ticulo 118; .de Hessen, articulo 1.°; de Wurtemberg-Baden, articu-
lo 2.°, apartado 1.°) (25). Los Tribunales administrativos utilizan un
procedimiento analogo a los Tribunales de orden comun.

La apelacién se admitira si se plantea una cuestion de principio,
o se trate de un asunto superior a determinada cantidad, ejemplo, 300
marcos (D. M.), en Baviera.

Esta jurisdiccion superior interviene en los recursos de anulacién
interpuestos contra decisiones de los Municipios del pais (Baviera, Bre-
men) o de cualquier otra autoridad superior (Renania, Palatinado,

Sarre) (26).

’

2. Tribunales administrativos inferiores.

Los Tribunales administrativos inferiores alemanes estin carac-
terizados por la colaboracién de Magistrados funcionarios (beamtete
Richter ), los cuales pueden ser: A) Nombrados de carrera, con titulo
universitario (juristas), vitaliciamente vor el Gobierno. Son jueces prin-
cipales (hauptamtliche Richter). Estin amparados por los privilegios de
inamovilidad e irrevocabilidad conforme al articulo 97 de la Ley Funda-
mental. Gozan de las mismas garantias que los Magistrados civiles. B) Fun-
cionarios secundarios (nebenamtliche Richter), que son Magistrados de
otros Tribunales (civiles, financieros, etc.), ‘o profesores de Derecho.
Mientras duren sus funciones son inamovibles e irrevocables. Gozan de

conteniendo principios para la Ordenacién de la Jurisdiccion de Alemania Occidental.
ULE, Des Bonner Grundgestz un die Verwaltungsgerichtbarkeit, 1950. Para los Tribu-
nales del sector occidental de Berlin, la Ley de 8 de enero de 1931, ForstHorF, Lehrbuch
des Verwaltungsrechts, 1954, § 27, pdg. 436.

(25) FEvyerman-TocHLER, Verwaltungsrechts Komentar, 1950, pags. 138-39. Sobre ¢}
contencioso en el Estado Federal suizo; vid. Wysse, Le contentieux administratifs en
Suisse allemand, 1960. La contienda sobre lo discrecional gueda reservada al procedi-
miento administrativo (Vid. N. Nizro, El procedimiento administrativo en la doctrina y la
legislacion alemana, en esta REvisTa, nim. 32, 1960, pag. 81).

(26) Fromont, La repartition des cémpetences entre les Tribunaux civiles et admi-
nistratifs en Droit allemand, 1960, pags. 26 y 21.
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un prestigio personal indiscutible. C) Magistrados temporales (Hil-
{richter), funcionarios administrativos o retirados, equivalente a nues-
tros Magistrados suplentes.

Colaboran también ciertos Magistrados honorificos (ehrenamtliche
Richter), designados, como éstos ultimos temporalmente, por las repre-
sentaciones populares de los paises (Linder) entre funcionarios y aun
entre simples particulares, con o sin titulo de Derecho, por tres o cin-
co afos.

3. Tribunales administrativos superiores.

En los Tribunales superiores de apelacién habra Magistrados de ca-
rrera y profesores de Derecho. A titulo secundario pueden nombrarse
Magistrados de otros Tribunales y Magistrados o profesores de Derecho
jubilados. Los Magistrados honorificos estin en minoria en estos Tri-
bunales del Norte y excluidos en los del Sur.

4. Tribunal administrativo federal.

Existe también el Tribunal administrativo federal—Bunderverwal-
tungsgericht—(Lev de 23 de septiembre de 1952), compuesto de Salas
o Senados, integrada cada Sala por cinco Magistrados profesionales,
reclutados también entre funcionarios judiciales y administrativos. El
Presidente y la mitad, al menos, de los Presidentes de Sala y de los
jueces procederan de los Tribunales administrativos de los paises. Son
" inamovibles y vitalicios. 4
~ Entendera dicho Tribunal no sélo contra los actos administrativos
iregulares de las autoridades federales o de las competencias entre las
autoridades federales y las de los paises, o entre las de éstos, sino en
{a revision de los fallos de los Tribunales administirativos de los Linder
—excluidos los financieros, los sociales y las jurisdicciones disciplina-
rias—si se invoca infraccién del Derecho federal o faltas graves de pro-
c¢edimiento.

BacHor (27) dice que no existe una carrera especial de jueces ad-
ministrativos, si bien se procura una capacitacién especializada. Estos
-—djce—se reclutan entre los de la jurisdiccién ordinaria o entre fun-
cionarios de grado superior de la Administracién y entre los de carac-
ter académico, como hemos visto; y expresa que «la posicién de los

(27) La jurisdiccion administrativa en la Repiblica federal alemana, nam. 25 de esta
RevisTa. enero-abril, 1958, pigs. 297-98.
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jueces administrativos es similar a la de los que desempefian sus fun-
ciones en la jurisdiccién ordinaria. Como ellos son real y personalmen-
te independientes, y su nombramiento, como el de éstos, es obra del
competente Ministro (por lo general del Ministro-Presidente)».

Constituyen los Tribunales administrativos alemanes como un cuar-
to Poder, el judicial-administrativo, que juzga con entera independen-
cia a la Administracion y goza de las prerrogativas del Poder judicial
ordinario.

Los Tribunales administrativos dependen de la Presidencia del Go-
bierno de la federacién y del pais, .y no del Ministro de Justicia, como
los Magistrados y jueces ordinarios.

5. Problemdtica de la jurisdiccion administrativa alemana.

La jurisdiccién contencioso-administrativa alemana, aungue especia-
lizada en cuanto al personal que la integra, esta equiparada a la ju-
risdiccién civil y penal, y tiene la tutela de los derechos subjetivos y la
garantia del orden juridico -objetivo, excluyendo todo enjuiciamiento
del buen uso de la potestad administrativa o de las facultades discre-
cionales, en suma es una jurisdiccién de legitimidad, y no admite el
recurso por desviacién de poder, como ya hemos expresado.

La equiparaciéon de la jurisdiccién contencioso-administrativa a la
comun conlleva la adopcién de un contencioso entre el administrado y
la Administracién, con juicio piblico y oral, lo que llamamos Vista,
con un proceso probatorio, y con un respeto para la autoridad de la
cosa juzgada analogamente a los procesos tramitados entre particulares
en la jurisdiccion comiin. Estos son los principios que inspiran y re-
suelven la probleméitica de la jurisdiccion administrativa en la Ale-
mania Occidental. '

Este sistema es seguido con analogia en los Ordenamientos de la
Europa septentrional y central: Finlandia, Suecia, Hungria, Checos-
lovaquia, Polonia y Suiza. En este pais se instituyd, para controversias
federales, un Tribunal administrativo federal, y en la mayoria de los
Cantones se crearon Tribunales administrativos particulares para los
recursos contra sus autoridades administrativas cantonales (28).

(28) Vid. Zanosini, Corso di Diritto amminisirativo, vol. 1I, La Giustizia amminis-
trativa, 72 ed., 1954, pags. 24 y 25.
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V. LA JURISDICCION ADMINISTRATIVA EN LOS PAiSES ANGLOSAJONES.

I. En Inglaterra.

A) En los paises anglosajones ha venido pr;zdominando el Poder
judicial (29), aunque con cierta dependencia del Lord Canciller, miem-
bro del Gabinete y Presidente de la Camara de los Lores, como cuerpo
colegislador y Alto Tribunal de justicia (30), imponiendo la restau-
racion de reglas de Derecho administrativo infringido por los funciona-
rios respecto de los ciudadanos, con las rectificaciones que en estos
ultimos afos se estan practicando en Inglaterra y América del Norte,
dandose preceptos legales especiales que amparan a los particulares
frente a la Administracion que se le hace responsable, incluso civil-
mente (a la Administracién local y aun a la Central) (31), cosa que se
desconocia en estos Estados en que no habia progresado el Derecho
administrativo como en Francia y otros paises del continente europeo
que implantaron Comisiones o Tribunales administrativos que contro-
tan la actividad de la Administracién (32).

(29) Cfr. Ausenr, Le controle jurisdictionnel de ['Administration, pag. 22. «En los
paises anglosajones privados de una Administracion fuerte--asegura ALIRERT—, en los
que predomina el Poder judicial. reconoce a éste una jurisdiccion gencral cuyo resul-
tado consiste en imponer las reglas de derecho a los funcionarios y a los ciudadanos.

Las acciones de Derecho comin con. pues, instrumenios de control judicial sobre
los actos del Poder y sobre ¢l funcionamiento de los servicins piblicos. Carripo Farra,
La Ley sobre la Jurisdiccidn contencioso.administrativa, nim. 159, marzo 1938, «Qrgani-
zacién Administrativar.

(300 Jeanings, The Law and®the Constitution, 1948, pig. 224. Mackenzie y GROVE,
Central Administration in Britain, 1957, pig. 38Y. Preside ol Lord Canciller, ademis el
Tribunal de apelacién y la Seccidn de Cancilleria del Supremo Tribunal de Justicia y el
Comité judicial del Consejo privado. Mackeszig, loc. cil. Becefa, Magistratura y Jus-
ticia, 1928, pag. 111, .

(31) Rovo-Virravova y Ferninoez Cavapa, La responsabilidad de la Administracion,
«Revista de Ciencias Juridicas v Sociales», 1933, pags. 72 y 73. La responsabilidad de
la Administracion piublica. nin. 19 de esta Revista, cnero-abril 1956, pags. 38 y si-
guicntes. Garnino FarLia, Les caractéres specifiques du Droit administratij espagnol, ¢n
«Revue de Sciencies Administratives», vol. XXII, 1956, ndam. 2. pags. 25-28. Lorrz Ropg,
L 4dministration locales en Espagne, en «Revuen, vol., ed., nims. cits,, pig. 44; Garcia
ot Enverria, Le doctrine de la responsabilité civile de [ Administration dans le Droit
espagnol récent, en «Revuen, ed. v nims. cits., pags. 103 y sigs.

(32) Rossos, Justice and administrative law. Toda su obra conduce a demostrar que
existe en Inglaterra un régimen administrativo, Respecto a los Tribunales administrativos.
Cfr. pags. 262 y sigs., y Hewart, The new despotim, 1929. Vid. también CarskRr, La con-
ception angloamericaine; MeLaNceks Hauriou, 1929, pags. 338 y sigs., BaraTiEr, Le régi-
me administratif de Droit anglais («Revue dé Droit publics, 1931). Edicion aparte. Estos
anores sostienen opiniones contrapuestas a la propugnada por Dirty, en su libro Jntro-
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'B) Hay en el dia muchos mas servicios y départémentos que anta-
fio, en el Estado britanico, como los de beneficencia, patrimonio de la
Corona, exportacion de créditos, registros de nacimiento, matrimonio
y defunciones (nuestro Registro civil), de la propiedad, deuda nacional,
industrial, etc., que son regidos por funcionarios civiles (33); esta-
bleciéndose -6rganos de control y de la administracién de los servicios
v de las industrias nacionalizadas, bajo el mando de los Ministros de
Transportes y Aviacién civil y del de Salvamento y Fuerzas, organi-
zado este Departamento en 1956 con las siguientes Subsecretarias: de
Carbén, Petréleo, Gas, Electricidad, Salvamento y Sanidad (34).

En Inglaterra, ante los Tribunales ordinarios se ventilaban cuestio-
nes administrativas, incluso de responsabilidad por infracciones de for-
ma. cometidas por los funcionarios estatales al introducirse aquélla en
1947, por la Crown Proceding Act;. pero para llevar esas cuestiones ante
aquellos Tribunales €speciales, que tienen como caracteristica la gra-
tuidad (35), y debido al costo del servicio y a la lentitud del procedi-
‘miento judicial se produce una reaccién en favor de los Tribunales es-
trictamente administrativos (36).

En el informe de la Comisién parlamentaria para la reforma de los

duction to the study of the law of the Constitution, parte 2., cap. XII (Londres, {915,
traduccién francesa Introduction a letude de Droit constitutionnel, por Batur y Jize),
que niega la existencia en Inglaterra del Derecho administrative, al menos “del tipo conti-
nental. Sobre Tribunales administrativos militares en Tnglaterra constlicse Gneist, Selfo-
vernment, Komunalverjassung und Verwaltungsrecht; Harscueck, Das Staatsrecht des ve-
reinigter Gross-Britanien, 1914, y IlerrRero GarraLpa, El Derecho publico inglés, cir.
Hauriou, Précis de Droit administratif, 1925, pag. 13.

(33) Gravoen, en la citada obra The civil service, its problems and juture, pag. 12,
dice que: «Fl Gobicrno molerno se diversifica corrientemente en cinco ramas: Cuerpo
clectoral, legislativa. ejecutiva, jurisdiccional y administrativar.

El Cuerpo electoral elige a los legisladores y contribuve a Ia formacién de la mayoria
de los elementos que constituyen opinién piblica en que descansan las dltimas actividades.
El Legislativo confecciona las lcyes y alega o colabora en la relacion de los miembros del
Ejecutive. El Ejecutivo mueve las ruedas administrativas del pais. La Jurisdiccidn decide
sobre los casos concretos en los que ¢l Derecho es conculcado con independencia absoluta
de las otras ramas. Y, finalmente, la Administracion es la organizacién encargada de las
funciones administrativas.

(34) Mackenzie v Grove, Central Administration in Britain, 1957, pdgs. 431-32.

(35) Segin BecrRa, el Juez inglés e¢s la Gnica garantia para el ciudadano en materia
de impuestos, pues sostiene con todo rigor el principio constituconal del Bill of Rights
de 1688, dc que es ilegal la imposicién contributiva no autorizada por el Parlamento.

El Juez inglés limita al Ejeculivo y sus agentes que atentan contra la libertad perso-
nal del ciudadano de hecho; los jueces, afirma Dicky, cstdn investidos de todos los medios
para impedir y controlar toda la accién administrativa del Gobierno e imponer su vetn
contra cualquier procedimiento no autorizado por la lctra de la Ley.

(36) Lawson, Lo contencinso-administrativo en Inglaterra, «Revista del Instituto de
Derecho Comparado», nim. 4, enero-junio, 1935, pags. 141-142.
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Tribunales administrativos intitulado Franks Committee, cuyo estudio hizo
Lorez Ropé, en su monografia Justicia y Administracién en el Reino
Unido (37), se observa, segin este autor, que el nimero de estos Tri-
bunales sigue en aumento «y que aunque en dos Leyes recientes (38) se
devuelvan a los Tribunales judiciales materias que habian sido enco-
mendadas a Tribunales administratives, esto constituye la excepcién
a la regla general. Por el contrario, se dan muchos casos en que los
Tribunales administrativos no sélo se crean para llenar una laguna de-
cidiendo las controversias que puedan suscitarse en las nuevas mate-
rias que el intervencionismo estatal ha traido éonsigo, sino que incluso
_se han creado algunos Tribunales administrativos para resolver litigios
que antes eran de la competencia de los Tribunales ordinarios».

Tales Tribunales—aiiade LopEz Rop6—en el informe de Frank Com-
mittee se agrupan en seis apartados: a) Cuestiones del suelo y propie-
dad. b) Seguros y subsidios familiares. ¢) Asistencia médica y servicios
sanitarios. d) Servicio militar. e) Transportes. f) Tribunales diversos.

Agréguense a éstos el Tribunal de Obras Publicas de Tondres y la
Comisién para la proteccién de patentes industriales.

No siempre estos Tribunales y Comisiones intervienen en controversias
de indole juridica, sino de orden técnico y administrativo en los recursos

que se les formulen, asumiendo funciones no sélo jurisdiccionales, sino
administrativas (39).

Contemplando la evolucién sufrida en el orden jurisdiccional admi-
nistrativo en el Derecho inglés, Tixier (40) recoge la opinion del pro-
fesor RoBsoN vy de otros autores favorables a la creacién en Inglaterra
de un Tribunal administrativo de Derecho comiin, pero destaca las ob-
jeciones de orden psicolégico y practico que se pueden presentar para
implantacién; asi las de orden psicolégico derivan del prestigio casi
sentimcntal que existe en Inglaterra respecto de los Tribunales judi-
ciales: «Los Jueces son los guardianes de la propiedad privada y de
las libertades piblicas y quitarle brutalmente todo control respecto de
los servicios publicos constituiria una medida que chocaria con la con-
ciencia y las convicciones de los ingleses.»

Rosson—quien dedica todo el capitulo III de su Justicia and ed-

(37) 1958, pags. 12 y 13.

(38) The Restrictive Trade Practices Act, 1956, «Revista del Instituto de Derecho
Comparado», nim. 4, enero-junio, 1955, pags. 141 y 142

(39) Rosson, Justice and Administrative Law, 3.2 ed., 1951, pdg. 160.

(40) Le contréle judicigire de I Administration anglaise, 1954, pig. 156.

24



LA ESPECIALIZACION DE LOS TRIBUNALES CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

ministrative Law (edicién 1951) (41) al estudio de los Tribunales ad-
ministrativos, mis de 30—es partidario de unificar el control jurisdic-
cional administrativo, al estilo del Consejo de Estado francés, creando
un Tribunal de apelacién administrativo, pero no dentro. del Poder
judicial, dado los elementos técnicos que en la actividad administrativa
_ se presentan, por lo que la recluta de Magistrados administrativos debe
hacerse entre miembros de la Administracién, como propugna tam-
bién Port (42); pero para ello se obvia dentro del Poder judicial con
la incorporacién de especialistas, si bien pueden tener querencia admi-
nistrativa o fiscal (43), si han pertenecido a cuerpos de la Adminis-
tracién, lo cual se corrige esto preparando el ingreso de los cuadros de
Magistrados en las Escuelas especiales, sin necesidad de que procedan
de carreras administrativas civiles,

Segin LaskI (44), el campo de la Administracién inglesa abarca algo
mas que la mera ejecucién y examen de las disposiciones legales (de
cuya tarea se deriva &l conocimiento de aquellas normas bajo las cuales
viven los ciudadanos).

En unos casos los departamentos gubernamentéles disfrutan de los
mas amplios poderes. En otros se deriva, de una prerrogativa, la del
crey en el Consejo», la potestad de emitir Ordenanzas, como la del Pre-
sidente de Francia. Otras veces se concede ésta a organismos de carac-
ter legal, como al Consejo médico gerneral, en Inglaterra (45).

Por otra parte, el nuevo Contencioso-administrativo inglés esta in-
corporado al Poder ejecutivo, sin que ampare el procedimiento los prin-
cipios jurisdiccionales de publicidad, oralidad y aportacién de pruebas,

(41) Vid. pags. 637-41.

(42) Cir. Mumiro, El régimen juridico de las administraciones inglesas, nim. 1 de
esta REvisTA, 1950, pags. 64-65.

(43) En materia de Derecho arancelario seria intercsante incorporar en nuestro Tri-
bunal Supremo, de continuar cntendiendo en las apelaciones de las resoluciones de la
Direccién General de Aduanas y del Tribunal Econdmico-Administrativo Central, funcio-
narios del Cuerpo técnico de Aduanas, si bien como asesores de las Partidas arancelarias,
no como jueces, para cvitar su querencia fiscal.

(44) El Estado moderno, traduccion de Teoboro GonziLez, t. 11, 1932, pag. 120.

(45) De Inglaterra se ha dicho que no tenia Derecho administrativo. Dicky, en su
obra [Introduccién al estudio del Derecho Constitucional, sostiene que un inglés apenas
comprende lo que se enticnde por Derecho administrativo, y lo equipara a la arbitrariedad
y frente a él opone el Rule of law. Los autores modcrnos observan que no existe en In-
glaterra ninguna garantia parecida al recurso por exceso de poder, y que se tiene la
costumbre viciosa de incluir en las Leyes una cldusula de delegacion, para que el Poder
ejecutivo pueda dictar reglas y disposicioncs (Rules and order). Esto es sostenido por
PauL BarATiERE, en Régime administratif en Droit anglais. HERwaRrT, en su obra New
despostism, censura como abusiva la préctica legislativa del Poder ejecutivo en virtud
de las clausulas de delegacion.
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de modo que los derechos administrativos individuales quedan menos
garantizados que en el Derecho continental europeo.

RoBsoN, en la mencionada morografia titulada Justicia y Derecho
administrativo (46), opina que ya existe una jurisdiccién administra-
tiva especial, pero quizi porque el Derecho administrativo esta en em-
brién (47), los Tribunales son Comisiones que figuran en el Poder ejecu-
tivo, pues no hay un 6rgano jurisdiccional independiente y prestigio-

En el trabajo—aunque ya hemos dicho cémo pretende instaurar
un o6rgano jurisdiccional semejante al Consejo de Estado francés—Le
Droit administratif en Anglaterre (48) acusa el referido autor la pre-
sencia de fuentes de Derecho administrativo en los reglamentos, las
decisiones administrativas y de las jurisdicciones administrativas, y en
las costumbres, usos y convenios.

Se dice que si no hay Derecho adminisirativo en Inglaterra es por-
que las Comisiones no obran a modo judicial, con juicios orales pu-
blicos, sino que todo se hace por escrito, lo que supone una actuacién
secreta, faltando suficientes garantias, segiin ya hemos consignado, pues-
to que a veces se condena sin oir al demandado y sin que pueda apor-
tar pruebas. En resumen: no podemos decir que exista un verdadero
régimen jurisdiccional administrativo, de tipo continental, pero si que

(4_6) Aun cuando mucho mas desarrollado que cuando Dicey escribié su fatroduction
of the Constitutional Law, en 1885.

(47) MuriLo FerroL, en El régimen juridico de la Administracién inglesa, en esta
misma REevista (cit. vol, pég. 62), hace la siguiente critica del régimen jurisdiccional
administrativo inglés:

«0 la marcha de la Administracién ha de atemperarse al lento y costoso procedimiento
de los Tribunales ordinarios, o saltan las barreras que éstos le ponen y asume ella misma
fas funciones jurisdiccionales relacionadas con su actividad. obrando, en cierto modo, a
cspaldas de la Ley e implicando una actuacién arbitraria y carente de garantias para
el ciudadano, por cuanto no se realiza a través de érganos y procedimientos norma-
limydos.»

Recoge MurILLO (cit. pags. 65-66) las siguientes opiniones contrarias al nuevo régimen
de control de la Administracién en Inglaterra:

Morcan considera las siguientes usurpaciones de funciones judiciales por el Ejecutivo
de inexcusables y desafortunadas.

Critica la solucién inglesa que confia a la justicia admmletratlva a autoridades u
organismos, sin ninguna de las caracterisicas de los Tribunales administrativos en Fran-
cia y Alemania, y cuyas sentencias no pueden ser revisadas y controladas por los Tribu-
nales ordinarios.

BAaRkeR censura el tipo de justicia administrativa inglesa como productiva del Rule
of law. Afirma que la statutory and provisional order dictada por la autoridad ejecutiva,
forma hoy parte de la legislacién inglesa y que los departamentos gubernamentales no
s6lo administran, sino también legislan y tienden cada dia mas a ejercer funclonee juris-
diccionales, que, scgin el Rule of law, pertenece a los Tribunales.

(48) Le Conseil d’Etat, livre jubilaire, pag. 651.
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se halla en formacién, con algunas variantes respecto del régimen cla-
sico francés. En esto estan de acuerdo BARATIER, ROBSON, en sus obras
mencionadas, GARNER, en La conception angloamericaine du Droit admi-
nistratif, y LAWSON, en Lo contencioso-administrativo en Inglaterra (49).

RoBsoN afirma rotundamente que los érganos a las Comisiones ad-
ministrativos aludidas ejercen realmente funciones jurisdiccionales (50).

2. En Estados Unidos.

En los Estados Unidos llega el Poder judicial a tal extremo de con-
trol que in<luso se revela ante la propia constitucionalidad de las Le-
yes (51). '

Por la influencia de la Constituciéon federal se consagré la doctrina
de la separacién de Poderes en su verdadero sentido y el principio de
que el Poder ejecutivo no podia juzgar los actos administrativos. No
hay Tribunales especiales, y las garantias de los derechos de los par-
ticulares las amparan los Tribunales ordinarios de los Estados fede-
rados o de la Federacién segin pertenezca a unos u otros la autoridad
infractora del Derecho administrativo (52), basada principalmente esta
justicia administrativa en la responsabilidad personal de los funciona-
rios (53). Sin embargo, puede haber un procedimiento administrativo
jurisdiccional, sin duda previo al judicial, en virtud del Federal admi-
nistrative Procedure Act de 1946 (54), por el que la Administracién, en
los litigios que los ciudadanos le planteen, designa un Juez instructor,
hearing officier, que recoge las pruebas y oye a las partes que pueden’
ser representadas por Abogado, en suma se incoa un contencioso antes

{49) En «Revista del Instituto de Derecho Comparadow. niim. 4. encro-febrero 1955,
paginas 140 y sigs.

(50) Ob. cit,, 1951, pdg. 102.

(51) Los Estados Unidos han completado este sistema de la Administracion judicial
por el control de la constitucionalidad de las Leves, que concluyd, de hecho, en el go-
bierno de los jucces.

Se ha llegado a ello por la necesidad de defender la integridad del pacto federal y el
deseo de proteger los principios individualistas frente a las empresas del Estado o contra
fas infiltraciones socialistas.

Quizd también la scparacién absoluta de poderes ha abierto entre el Ejecutivo v el
Legislador un surco que ha aprovechado al Tribunal Supremo (AvLmsert, Ob. y loc. cits.).

(52) Houn, Das Auslindische Verwaltungsrecht der Gegenwart, pags. 76 y 77; Luis
G. MarquEs, Gobierno y Administracion local en Estados Unidos, 1957, X1V, El control
Judicial, pdgs. 216 y sigs.

(53) Zanosini, Corso di Diritto amministrative, vol. Il, 7.2 ed., 1954, pag. 27.

(54) MonsTEIN Max opina que es muy prematuro pensar que el Administrative Pro-
cedure Act inaugura un periodo nuevo e¢n materia de recursos judiciales. Quelques carac-
teristiques du Droit administratif aux Stats, en «Conseil d’Etat», citado.
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de decidir las Comisiones administrativas (Federal Trade Commision,
Security Exchance Commision, etc.), sin que parezca admitirse la ac-
cién popular para el control de la legalidad de los actos administrativos,
al menos en este nuevo procedimiento administrativo (55).

Las acciones judiciales contra la Administracién pueden obligar bien
a la autoridad administrativa a cumplir un deber impuesto por la Ley,
mediante el ejercicio del writ of mandamus, bien a reparar un dano
actual que intente hacer la Administracién, por medio del writ of in-
jonction, equivalente a nus=siros interdiclos, que en materia de expro-
piacién indebida son admisibles en Espaia, por tanto, en asuntos de
la competencia de la Administracién, como salvedad al principio gene-
ral consagrado en el articulo 103 de la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo de 17 de julio de 1958.

En determinados casos la l.ey autoriza una accién judicial para sus-
pender la actividad administrativa a fin de evitar un perjuicio irrepa-
rable, por un writ of prohibition, sin perjuicio de un appeal o recurso
definitivo a un Tribunal conira una decisién administrativa. Lo cual
tendra equivalencia al incidente de suspensién del acto administrativo
por la jurisdiccion contencioso-administrativa, a instancia de parte (ar-
ticulos 122-125 de la Ley de lo Contencioso-Administrativo) o a inicia-
tiva de Presidentes de Corporaciones locales (articulo 118 de la Ley de
lo Contencioso-Administrative) (56).

VI. Lo CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO COMO JURISDICCION
ESPECIALIZADA.

1. Al darle un estado juridico, la Administracién no podemos en-
marcarla en normas del Derecho comiin en absoluto en sus relaciones
con el ciudadano. Este si tiene derechos indelebles y naturales a la li-
bertad y a la seguridad vital, en suma, a la vida y al perfeccionamiento
bhumano, o sea, a las clasicas libertades consignadas en las Constitu-
ciones del siglo X1X, que adoptan la naturaleza de derechos individuales,
Pero estos mismos derechos, esas mismas libertades hay que garanti-
zarlos, hay que asegurarlos, v es el Estado quien ofrece esta garantia,

(55) Vid. GascoN vy Marin, Fiscalizacign jurisdiccional de los actos administrativos
en el Derecho americano, «Revista de Estudios de la Vida Local», noviembre-diciembre
1954, nim. 78, pigs. 845-47. ' ,

(56) Vid. ViLLar Parasi, Lg Federal Administrative Procedure Act, nim. 1 de esta
REvISTA, enero-abril, 1950, pdg. 292.
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esa seguridad, y para ello y para si requiere privilegios, que estén re-
gulados por normas de Derecho piiblico.

El Estado se convierte en tutelador y fomentador de los intereses ge-
nerales y por ello necesita actuar con autoridad, mediante la accién de
oficio y privilegiadamente, y entonces se descubren infinidad de pre-
rrogativas de la Administracién que se traducen en el derecho de im-
poner tributos, de expropiar, de establecer servidumbres, de obligar
a prestaciones personales (servicio militar, servicio social femenino, sex-
taferia), de limitar la actividad privada en irterés publico, o de impo-
ner estas actividades en tal interés, cual la obligatoriedad de arrendar
pisos para viviendas familiares y, sobre todo, de familias numerosas, a
las que quedan supeditadas los destinados a servicios oficinescos o buro-
criticos, los locales de negocios, y para eso se requiere un Derecho espe-
cial que estudien los funcionarios v los jueces administratives, especiali-
zandolos, por lo que si bien es convezniente que unos y otros conozcan las
necesidades administrativas, no menos deben dejar de conocer la es-
pecialidad juridica. Si la independencia de las autoridades judiciales
es garantia de las libertades y de los derechos subjetivos, la competen-
cia técnica es garantia en la aplicacion del Derecho objetivo. Asi, pues,
el funcionario administrativo y el judicial especializado, deben conocer
el Derecho publico, sobre todo el Derecho administrativo y el fiscal,
con lo que se precisa una preparacién juridico-politico, como preco-
niza GARRIDO FALLA para el primero (37), sin que se desdeiie el ¢ono-
cimiento de la ciencia administrativa (58), pues el funcionario admi-
nistrativo no es la autoridad administrativa, a quien le interesa el pe-
netrar en los aspectos politicos y técnicos de la Administracién y del
servicio piblico, en su actuacién discrecional, o como propulsor de
legem ferenda.

2. Podemos replicar a APLETON (59), que sostenia que el progreso
de las instituciones de Derecho piiblico no ha tenido lugar en los pue-

(57) El Derecho administrativo y la formacion de los funcionarics piblices, «Docu-
mentacién Administrativa», agosto-septicmbre 1960, nims. 32-33, pdgs. 7 y 1% Los
funcionarios publicos y los estudios de la Administracion. en la misma REvisTa, mayo, 1961,
nimero 41, pdgs. 29 y sigs. .

(58) En cste sentido Garcia-Treviiano, El Derecho administrativo y la formacion de
los funcionarios piblicos, «Documentacion Administrativas, octubre. 1960, nim. 34, pagi-
nas 7-16. Vid. Zaxosini, Corso di Diritto amministrativo, vol. I, 1940, pigs. 144 y sigs.
Virar vy Grancer, La justicia administrativa, «Revista General de Legislacién v Juris-
prudencia», t. CXXVII. pdg. 96. GonzALez Piwez, La justicia administrativa’ en Espana,
nimero 6 de ésta RevisTa, septiembre-octubre, 1951, pig. 166. Saspouirl, Sulla sopravi-
venza delle Giurisdizione speziali.

(39) Traité élémentaire du contentieux administratif.
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blos que se han reservado para el Poder judicial en absoluto las garan-
tias juridico-administrativas. Su estancamiento o su retardo ha sido
porque no se ha formado, dentro del orden judicial, una Magistratura
especializada con todas las prerrogativas e independencias que debe te-
ner tal Magistratura; y a esta especializacion obedece el éxito de Fran-
cia, que aun viviendo en un régimen identificado con la Administracién,
ha hecho progresar el Derecho administrativo mas que en otros paises,
y si ha progresado ha sido a medida que los Tribunales contencioso-
administrativo se han separado del propio Poder ejecutivo, si se quiere
empiricamente, o sea, en tanto y cuanto han tenido jurisdiccién dele-
gada del Poder ejecutivo, sin que éste resolviera ulteriormente sobre
el particular en que entendiesen tales Tribunales, de: suerte que si de
iure tienen independencia del Poder judicial, de facto existen discrimi-
nados del Poder ejecutivo y de iure también de los 6rganos administra-
tivos, no politicos (60).

Si logramos separar de la Administracién y del Poder ejecutivo los
Tribunales contencioso-administrativo, apartindose dentro del orden je-
rarquico judicial (61), formando lo que podemos llamar unidad de

(60) GonziLkz PEREz, Derecho procesal administrativo. 1955, pags. 277 y 288.

(61) Vid. VacueLrl, La difesa, cit. 291.

En Francia la jurisdiccion contencioso-administrativa puede ser ordinaria con rela-
ciéon a Tribunales administrativos especiales, pero siempre apartada, independizada del
orden judicial ordinario. ni siquiera constituyendo dentro de ¢ste una jurisdiccién espe-
cial, en ¢l concepto formal dado a estas palabras, en cuanto que integrada por una Ma-
gistratura especializada.

Por lo que se refiere a lo contencioso-administrativo francés, dice Santi RoMmano, La
giurisdizione speciale amministrativa, «Tratatto di dir. am. it.», vol. 1lI, pdg. 512, «... pa-
sando del campo de las razones abstractas a los ejemplos correctos, parece que la auto-
ridad de lo contencioso-administrativo, en la manera que se ha ordenado e¢n Francia, no
puede considerarse como Jucz especial por el puesto que ocupa en las instituciones esta-
tales de que forma parte (;Y el nombramiento por el Guardasellos?) y por la naturaleza
de la competencia... es licito afirmar que ciertamente constituyen un erden jurisdiccional
distinto del que pertenece a los Tribunales civiles y penales, mas de todos modos no
excepcionales... si continuaran llamdndose ordinarias las Magistraturas civil y penal, no
se lrata sino de una inexactitud ‘del lenguaje que no tiene por consccuencia atribuir el
caracter especial a lo contencioso-administrativo».

Cfr. Ducrocq, Cours de Droit administratif, 1. 11, 1879, pag. 55. «Nosotros hemos
repudiado desde nuestro punto de vista las denominaciones de ordinaric dadas a los
Tribunales judiciales, y de Tribunales de excepcién” dada a los Tribunales adminis-
trativos.» )

Vid. Larerriere, Traité de la jurisdiction administrative, 1894, pig. 8.; la primera
condicién de esos Tribunales seglin Bonxaro, Le contréle jurisdictionel de la Administra-
tion, 1934, pag. 112. El Tribunal administrativo debera ser un dérgano que estando inves-
tido de la funcién jurisdiccional estd rigurosamente especializado en el ejercicio de la
misma.

La independencia del Tribunal frente a frente de la Administracion requiere que
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jurisdiccion, procurando, pues, que no intervengan sobre un mismo
asunto diversos Tribunales (prohibicién de los recursos paralelos), hasta
el punto de que por pertenecer al mismo orden jurisdiccional o al Po-
der judicial, hablando mas concretamente, unos Tribunales que inter-
vengan aplicando un Derecho distinto al administrativo, como el De-
recho penal, habrin de suspender su actuacién esperando adopten los
administrativos fallos o decisiones juridico-administrativas mediante las
denominadas cuestiones prejudiciales. Si substraemos los litigios admi-
pistrativos de la jurisdiccién de los Tribunales del orden administra-
tivo que estén ligados con el Poder ejecutivo y los llevamos al Poder
judicial, y al propio tiempo especializamos a los Magistrados que se han
de dedicar exclusivamente a lo contencioso-administrativo, y que no van
a simultanear actuando como Administracién y como jueces, ese mismo
progreso existira en todas partes y aun acrecentado con relacidén al que
existe en Francia, maxime si se adopta un proceso expeditivo y en el
que el Juez, supeditando el interés privado—no el derecho subjetivo—
al interés piblico v, sobre todo, al Derecho administrativo, se 1= per-
mita actuar, si bien a instancia de parte interesada o legitima, ate-
niéndose al principio de la jurisdiccidon rogada, juzgando si no ex oficio,
si con integracién del principio dispositivo en funcidén restauradora del
Ordenamiento juridico.

Es por lo que el régimen procesal civil que salvaguarda derechos
subjetivos privados no sirve o es aplicable a los litigios sobre la Admi.
nistracién y el particular (62) en los que el interés privado no juega o
desempeifia un papel tan importante como el interés piiblico absoluto,
aunque respoundiendo a un orden juridico adecuado. '

ninglin agente de la Administracién tome parte en las operaciones jurisdiccionales del
Tribunal. De otra parte, su separacién con los Tribunales ordinarios exige que ninguno
de sus miembros pertenezca a_estos Tribunales debiendo gozar de las garantias que ge-
neralmente son acordadas, con limitacion del Poder discrecional del Gobicrno para el
nombramiento; pero, sobre todo, deberd beneficiarlo la garantia especifica del Juez, que
es la inamovilidad.

La tesis de BoNnarp no es distinta de la nuestra sino en cuanto que el Juez admi-
nistrativo no tiene enlace alguno con el Juez ordinario, a los efectos de establecer en el
orden jerarquico judicial una jurisdiccién disciplinaria de los 6rganos supremos judi-
ciales sobre los jueces de toda jurisdiccidn, pero idéntico en cuanto que obren con inde-
pendencia de todo 6rgano administrativo, gozando de las mismas prerrogativas del Juez
ordinario, si’ bien investidos de jurisdiccidn especial, en cuanto que aplican un Derecho
especial, con relacién al que sirve para juzgar el Juez ordinario, siendo includible el
conocer una técnica procesal especializada.

(62y Cfr. Lorez Ropod, E!l coadyuvante en lo contencioso-administrativo, 1943, pé-
gina 1S5,
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Como dice WALINE (63), la autonomia de uma rama supope la de
los Tribunales especializados. La especialidad de las reglas adminis-
trativas determina la naturaleza de la figura politica que regula (con-
tratos, servidumbre, dominio -puiblico, etc.), y, consiguientemente, la
competencia de los Tribunales especiales, como asi sostenia JEzE para
los contratos administrativos, respecto de lo que es preciso atender al
fin administrativo que persigue (obras o servicios piiblicos) (64).

Nuestra tesis a sustentar es la de que los Tribunales contencioso-ad-
ministrativos se aparten radicalmente de la Administracién; no se pue-
de ser Juez y parte. No hay independencia de la Jurisdiccion conten-
cioso-administrativa, aunque los miembros de estos Tribunales admi-
nistrativos no dicten actos administrativos, sino ponen toda su contri-
bucién a realizar actos jurisdiccionales, y en tanto no se separe de una
manera absoluta de la Administracién, sin que tenga ésta retencién de
prerrogativa alguna, sin que goce la Administracién de facultad o no de
ejecutar las sentencias, o, al menos, si las sentencias de lo contencioso-
administrativo que se refieren a la Administracion no sean ejscutivas
o sean inaplicadas inexorablemente, es decir, sin que se supla la ineje-
cutoriedad de los fallos mediante indemnizacién, lo cual se acepta esta
modulacién en el articulo 106 de nuestra Ley de 27 de diciembre de 1956
de 1a Jurisdiccion de lo contencioso-administrativo, pues a instancia de
cualquiera de las partes interesadas con audiencia de las demas, el Tri-
bunal sefnalara la suma que debe satisfacer al interesado como resar-
cimiento de los dafios y perjuicios resultantes del aplazamiento de la
ejecucion de la sentencia o de su inejecucién, si no fuese posible aten-
der en otra forma a la eficacia de lo resuelto por la sentencia; siendo
tan respetuosa nuestra Ley con el Poder judicial, en cuanto a su ejer-
cicio, que prohibe la inejecucién o suspensién de los fallos de los Tri-
bunales contencioso-administrativos—tesis absurda de la vieja Ley de
lo Contencioso, si por otro lado habria de proveer o acordar una in-
demnizacion—cuando haya quebranto grave de la Hacienda publica.
Empero en el articulo 105, nimero 3, se previene que si estimase la
Administracién que el cumplimiento de la sentencia, en sus propios
términos, habria de producir trastorno grave a la Hacienda piblica,
podra el Consejo de Ministros, previo dictamen del Consejo de Estado,
fijar la modalidad de pago que dé cumplimiento al fallo en la forma
que sea menos gravosa para el Tesoro piblico, lo que pondri en cono-

(63) Ob. y ed. cits.,, pag. 33.
(64) Jize, Les contrats administratifs, t. 1, pag. 8.
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cimiento del Tribunal, por medio de la Abogacia del Estado, para que,
oidas las partes, resuelva, en definitiva, sobre el modo de ejecutar la
sentencia.

En resumen: al principio de la separacién de los Tribunales admi-
nistrativos de la Administracién adicionamos el de la especializacién de
la Magistratura, sin mentalidad fiscal. No se puede encomendar la jus-
ticia administrativa a Magistrados que estan preparados mas esencial-
mente en el Derecho privado. Son modalidades radicalmente, si no con-
trarias, si distintas, y es necesario enfocar los problemas de Derecho
publico tal como ellos son, y el examen de los hechos y la aplicacién del
Derecho a estos hechos atemperandose a los mismos, no al prejuicio
personal derivado de distinta competencia juridico-técnica, es decir, de
la natural carencia de la competencia especializada, sino estudiando y
apreciando su naturaleza juridica publica, para restaurar el Derecho,
sin que se pueda dejar de reconocer la existencia de revelantes ex-
cepciones.

No faltan autores como SaxTi RoMano (65), que consideran que la
Jurisdiccién contencioso-administrativa, no es una jurisdiccion especial,
dando lugar la extrema importancia y la delicadeza de las funciones
jurisdiccionales a que se haya originado la necesidad de otorgar garan-
tias, privilegios y honores a quienes las ejerciten.

Empero, aun cuando dichas prerrogativas y estos honores se otor-
guen a los jueces de orden administrativo y de orden juridico privado
(incluimos o incorporamos a los jueces administrativos en el denomi-
nado Poder judicial, en el orden judicial), no quiere decir que en su vir-
tud haya de considerarse por igual a todos los Magistrados, porque la
tendencia debe ser la de formar Magistraturas con arreglo a las distin-
tas disciplinas juridicas que tratan, al reparar las infracciones habidas
en estas disciplinas diferenciadas.

Mientras haya una misma Magistratura dedicada al estudio y repa-
racién de diversas disciplinas, como sucede en el Derecho mercantil,
civil y aun con el penal, nosotros tenemos que considerar que el Dere-
cho administrativo no puede ser aplicado por Magistrados que estén
formados en ese conjunto de disciplinas, y, por tanto, el mero hecho de
que en un Estado la Magistratura contencioso-administrativa se nutra
con cierta independencia de la Magistratura que integran los Tribunales
que hayan de garantizar los derechos privados, o que hayan de repa-

(65) Le giurisdizioni speziali amministrative, en ¢l «Tratatton de Orlando, vol. HI,
pigina 512.
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rar el Derecho penal reprimiendo los delitos, impartiendo los jueces a
las diversas litis su especial técnica, tenemos algin fundamento para
decir que se trata de una Magistratura especial y, por tanto, de ‘una Jju-
risdiccién especial.

No basta, como dice Santi RoMano, para que la jurisdiccién sea
especial que la ejerciten quienes a su vez tienen otras actividades fun-
cionales politicas distintas, ‘verbigracia, cuando siendo Administracién
en determinados momentos se despoja del caracter de tal y le incumbe
ejercitar actos jurisdiccionales como los Tribunales econémico-adminis-
trativos, y que luego, en determinados casos, realizan actos jurisdie.
cionales. Serian sélo estos Tribunales, para SANTI RomMaNo, los que rea-
lizan la jurisdiccién especial, ni siquiera para €l lo seria el Consejo de
Estado francés—y su hermano gemelo, el italiano—, que no se integra
con miembros de la Magistratura ordinaria y que depende de la Admi-
nistracién, en cierto modo, pues su jefe natc es el Guardasellos o Mi-
nistro de Justicia. '

3. Nosotros sostenemos que aun dentro del Poder judicial, aparta-
do del Poder ejecutivo o del administrativo, lo diremos con las mis-
mas palabras de la Exposicién de Motivos (parrafo 1.°) de nuestra Ley
reguladora de la Jurisdiccién contencioso-administrativa de 1936, «esta
jurisdiccion no es mas que una especie de la genérica funcién jurisdic-
cionaly (66). Los Tribunales contencioso-administrativos realizan una
jurisdiccién especial, porque el juicio en gque se aplica la disciplina
cientifica a ellos encomendada—la revisién o control de una situacién
juridico-administrativa concreta (67) a ellos atribuida—es especial, has-
ta el punto de que en muchos Estados, y en nuestro pais, entre ellos,
segun el articulo 16 del Cédigo civil, el Derecho comun es un Derecho
supletorio de esta legislacién administrativa. La excepcién confirma la
regla. El propio Preambulo o Exposicién de Motivos de nuestra Ley,
parrafo 1.°, expresa que la naturaleza del procedimiento contencioso-
administrativo se remite a una Ley especial.

Tedo esto no es obice para que podamos aplicar antes que el De-
recho civil, la costumbre o los principios generales del Derecho admi-
nistrativo o del Derecho publico, solo en su defecto aplicaremos el De-
recho civil, pero no en la laguna procesal contencioso-administrativa,
sino, en defecto del Derecho administrativo, en materia administrativa,

(66) Vid. Vittar v Romero, Comentarios a la Ley de 27 de diciembre de 1956,
reguladora de la Jurisdiccion contencioso-administrativa, 1957, pag. 10.
(67) MuisLE, Principio di Diritto amministrativo, 1953, pags. 13 y 1L
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pues al ser jurisdiccion lo Contencioso-administrativo, le sera aplica-
ble las normas procesales comunes, las de nuestra Ley de Enjuicia-
miento Civil, subsidiariamente, segin dispone la Ley de lo Contencioso,
disposicién adicional 6.°, y, como dice GonzALEz PERez (68), con las
especialidades propicias de la materia sobre que verse.

4. Tenemos va una materia especial en el Derecho administrativo
con respecto al resto del Derecho, pero cuando se llegue, como debe
ser el desideratum, a constituir diferentes Tribunales con Magistra-
tura de cuerpo distinto y con escalafén también distinto del que nrire
hoy los Tribunales ordinarios, lo cual el camino queda iniciado por la
nueva Ley de lo Contencioso, para enjuiciar los litigios administrativos
con arreglo a ese Derecho especnal podemos decir que es especial se-
mejante Magistratura.

Pese a la division del trabajo, los Tribunales penales, civiles v a ve-
ces mercantiles vy sociales son comunes u ordinarios por estar constitui-
dos corrientemente por miembros de un cuerpo de Magistratura dnica.
Empero, cuando a su vez estén nutridos por los de un especial Cuerpo
de Magistratura, tendran un mismo rango de especialidad que los Tri-
bunales contencioso-administrativos; o para mejor decir, no sabriamos
distinguir cuales son especiales y cudles ordinarios, mas bien serian o
constituirian Tribunales especiales o especializados cuantos sean los
Cuerpos de Magistratura diferenciados, aplicando diversas disciplinas
juridicas. Aun dentro de la Magistratura ordinaria las actuaciones pro-
cesales se sustancian hoy separadamente unas de otras, con especialidad
Ias penales respecto de las civiles (69).

5. Nosotros entendemos que se debe tender a especializar a las dis-
tintas Magistraturas, sobre la base de licenciados en Derecho que tienen

(68) Derecho procesal administrativo, t. 1, 1957, pag. 39. Vid del mismo autor, Ei
computo del plazo para interponcr recurso contencioso-administrativo, ntm. 33 de esta
REvisTa, septiembee-diciembre 1960, pags. 114 y sige.

(69) G. PErrz, Derecho procesal administrativo, t. 11, 1957, pag. 38, dice que: «a
las jurisdicciones especiales en que el legislador ha creidy prudente excluirlos del cono-
cimiento de la ordinaria, atribuyéndose el conjunto de organos jurisdiccionales diferen-
ciados de los que constituyen la jurisdiccién ordinaria. Por eso, en sentencia de la Sala
primera. de 27 de junio de 1946, se dice que «fuente y raie de competencia, en materia ci-
vil, la jurisdiccién ordinaria. atribuye y atrac al conocimiento de los jueces y Tribunales de
esta clase cuantos negocios civiles se susciten en el territorio espafiol y no estin excep-
tuados por ningin precepto especial, y este principio reiteradamente declarado por la
jurisdiccion y acogido por chcacia preceptiva en los articulos 2° y 267 L. Q. . y 5}
L. E. C, constituye la base obligada y determina el criterio recto a que han de ajus
tarse para ser decididas las cuestiones y los recursos que versen... sobre competencia o
falta de ella por razén de la materian.
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cultura juridica general y abstracta dentro del Poder judicial. No se
puede obrar técnicamente con competencia absoluta sin tener una pre-
paracion de estas materias que a la vez son contrapuestas a las que ma-
neja la Magistratura ordinaria, que tiene propensién a dar primacia
a los derechos privados frente a los derechos de la Administracién, que
juridicamente dsben prevalecer, y entonces no sobrevendria el fracaso
de los Tribunales, o a la inversa veriamos progresar las instituciones
juridico-administrativas, a pesar de que no sea la Admiristracién quien
realice esta jurisdiccién contencioso-administrativa.

6. ;Por qué—preguntamos—nuestra propugnacién a la especialidad
de los Tribunales contencioso-administrativos? La especialidad de los
Tribunalss contenciosos nace de la especialidad del Derecho que aplica,
del Dzerecho administrativo, y en Espafia también del Derecho fiscal.

El Derecho administrativo y el Derecho fiscal son especiales en con-

traste con las disciplinas y ramas del tronco del Derecho privado: De-
recho civil, Derecho penal, Derecho mercantil y, en cierto aspecto,
Derzcho social o del trabajo, y dentro del Derecho publico, es una
rama diferenciada del Derecho politico y del internacional, qus, gene-
ralmente, no tienen Tribunales permanentes para acudir los ciudadanos
a los Estados por las infracciones que cometan los Gobiernos o los Es-
tados, a fin de que juzguen tales infracciones, salvo los pactos o con-
venios estipulados entre los Estados en cuanto se remiten al Tribunal
de. Justicia de la Haya.
Ello no quiere decir que respecto del Derecho administrativo no
haya también un Derecho sub especial, lege lata, dentro del marco de
la teoria general, sobre organizacién administrativa, dominio publico,
expropiacién forzosa, procedimiento administrativo, y un Derecho ad-
ministrativo especialisimo en atencién a una actividad teleolégica: De-
recho agrario, Derecho militar, Derecho penitenciario, Derecho de po-
licia, Derecho minero, Derecho sanitario, Procedimiento administrativo
sobre Contrabando y Defraudacién—extensivo ad absurdum a los delitos
monetarios—; y hasta si se quiere atendiendo a la organizacién especial :
Derzcho institucional, Derecho de administracién local, frente al de la
Administracién central o general del Estado.

En Espafia se acaba de publicar, atendidos los estudios juridicos por
finalidad administrativa, un libro intitulado Derecho adminis:rativo es-
pecial, por Guaits, Catedratico de Derecho administrativo de Zara-
goza (70), y ha habido la disciplina académica de Derecho municipal

(70) Ed. 1960, pags. 13-15. -
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en el doctorado de Derecho hasta la vigencia de la Ley de Orde-
nacién Universitaria y en la Escuela de Administracién Local, de Bar-
celona, hasta el advenimiento de la Repiblica, aparte del que se cursa,
intitulado Derecho de entidades locales, en la Escuela Nacional de Es-
tudios de Administracién Local y Estudios Urbanos, que forma parte
del Instituto de Administracién Local (71).

Empero nosotros la especializacién que prejuzgamos para los jueces!
administrativos es la de las ramas de Derecho publico, esencialmente el
administrativo y el fiscal, en su parte general, y, a su vez, en las subespe-
cializaciones de que dejamos mérito, lo cual supone un caudal de cono-
cimiento juridico elevado, a agregar a los conocimientos de Derecho
privado y otras ramas del Derecho piblico, en las que se estudian los
actos politicos—excluidos al menos, los del Gobierno, del recurso con-
tencioso-administrativo por el articulo 2.°, apartado b) de la Ley de 27,
de diciembre de 1956 (72)—, que los futuros jueces hayan recibido en:
los estudios de carrera al paso por las Facultades de Derecho.

VII. PERSPECTIVA DEL PROBLEMA VISTO DESDE LA NUEVA LEY
DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO.

1.  Tribunales regionales.

La nueva Ley de lo Contencioso-administrativo de 27 de diciembre
de 1956 tiene, ciertamente, un buen contenido no sélo de independencia
judicial, sino de especializacién de los Tribunales que reorganiza, so-
bre todo con la intreduccion de un turne para cubrir la tercera parte

(71V Creado por Ley de 6 de septiembre de. 1910 y reglamentado por Decreto de 24
de junio de 1941.

(72) Al decir la Ley del Gobicrno, en genitive, y no de Gobierno, debicra excluirse
sélo los dictados por oérgano colegiado suscrito por el Jefe del Estado, aunque sblo
lo fuera por un Ministro; pero no el dictado simplemente por un Ministro (ejemplo,
una multa). No obstante, la jurisprudencia los considera controlables, y a ello se asocia
Guaira, en su trabajo Actos politicas y justicia administrativa, publicado en el tomo II
del Homenaje al profesor Legaz (1960), pags. 918 y 1Y, citando las sentencias del Triy
bunal, excluyendo actos de la Presidencia del Gobicrno dc 20 de mayo y 13 de no-
viembre de 1957 y 17 de junio de 1938; del Ministerio del Gobierno, sentencia de 8 de’
febrero dec 1959; del de Trabajo, sentencias de 13 y 17 de abril ¥ 12 de junio de 1957;!
del Ministerio de Agricultura, sentencia de 11 de febrero de 19537; del de Comercio, sen.
tencia de 14 dc abril de 1957. Sustenta nuestro criterio GonzALez PErez, Los recursos
aldministrativos en materig de orden piblico, «Daocumentacién Administrativas, marzo, 1961,
numero 39, pag. 18. Llcga a considerar como acto no politico, los acuerdos del Consejo
de Ministros «cuando se dicten en ejercicios de las poiestades ordinarias que en materia
de orden piblico reconoce la Leyn; hermenéutica excesivamente lata,
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de las Salas de lo Contencioso en las Audiencias ferritoriales, en virtud
de su articulo 21, apartado b), por la oposicién especializada entre
funcionarios de la carrera judicial y fiscal, con tres afios de servicios
efectivos, pero en punto a la especializacién, se orienta en sus rasgos
Iundamentales en la trayectoria ya expresada, aun quedando poco per-
filada, al mutilar las Cortes algunos preceptos del proyecto de Ley, no
permitiendo que pudieran hacer oposiciones en dicho turno miembros
de otras carreras, sobre todo de catedms de Derecho administrativo,
Hacienda publica y Derecho fiscal: Abogados del Estado, Letrados del
Consejo de Estado y Secretarios de Administracién local, primera
categoria, todos con una preparacién destacadamente administra-
tivista.

Lo que no podia ser es que tuvieran acceso a la Magistratura admi-
nistrativa directamente por oposicién, jovenes sin mas que poseer el
titulo de Licenciado en Dere¢ho, y sin una experiencia administrativa,
mas o menos amplia, en el ejercicio de la profesién publica que obtu-
vieran ya por oposicién, al ignal que se exige a los de carrera judi-
cial y fiscal, pero no hay razén para impedir a tales especialistas la
oposicion en concurrencia con funcionarios de estas carreras, pues ello
equivale a hacer de las mismas una clase cerrada que no va con los
anuevos tiempos de tecnificacidon especializada. )

Si en el proyecto de Ley se incorporaban a la Magistratura de los
Tribunales territoriales, Letrados bisofios inexpertos, mediante libre
oposicion de Licenciado en Derecho sin pertenecer al Cuerpo de espe-
cialistas de Derecho administrativo, con dano de la técnica especiali-’
zada que hemos propugnado, ahora en el texto de la nueva Ley no se
reserva ningun turno a tales especialistas.

Si los funcionarios de alta categoria de tales Cuerpos pueden ser
Magistrados del Supremo, ;por qué no haber admitido a los de las
inferiores, o por lo menos a las de las categorias intermedias, a la opo-
sicion para Magistrados de Audiencias territoriales? Ni el ingreso ins-
tantaneo o improvisado de Licenciados en Derecho sin experiencia
juridico-administrativa, ni el veto para ingresar por oposicién a los ju-
ristas avezados en cuestiones juridico-administrativas, debiera preva-
lecer; maxime si no han de participar de cajas nutridas con fondos de
procedencia fiscal. Asi el titulo académico y la practica se compagi-
narian con la doctrina obtenida que, como dice la Ley de lo Conten-
_ciosd-administrativo, tendera a verificar, ademas de los conocimientos
juridicos generales, la especializacién juridico-administrativa.
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A nuestro modo de ver el problema hubiera quedado mas centrado
sin estas dos soluciones extremas: la inexperiencia y la de madurez no
especializada.

Para los Magistrados de las Salas de lo Contencioso-administrativo
(articulo 21 de la Ley) también existe un primer turno de nombra-
miento: Dos terceras partes entre Magistrados, con categoria para serlo
de la Audiencia territorial respectiva, por concurso en el que se esti-
mara como mérito preferente la especializacién en Derecho adminis-
trativo. '

Los méritos preferentes a que se refiere dicho apartado, para Magis-
irados de la Sala de lo Contencioso-administrativo de las Audiencias te-
rritoriales, se especifican en el numero 2 de la Orden de 26 de abril
de 1958, agrupados en los siguientes apartados: a) Haber actuado como
Magistrado vocal en Tribunales de la Jurisdiccién Contencioso-admi-
nistrativa por tiempo no inferior a un ano. b) Ser o haber sido Cate-
dratico durante cuatro aiios, profesor adjunto por oposicion de Derecho
administrativo, Hacienda piiblica o Derecho fiscal en las Facultades de
Derecho o Ciencias Politicas y Econémicas y Comerciales, o bien Le-
trado del Consejo de Estado, Abogado del Estado, Letrado del Cuerpo
Técnico de Letrados del Ministerio de Justicia o del Cuerpo facultati-
vo de la Direccién General de los Registros y del Notariado, Letrado de
las Cortes, Auditor de los Cuerpos juridicos de Tierra, Mar v Aire o
secretario de administracion local de primera categoria, 1odo ello den-
tro de lo prevenido en la legislacién sobre imcompatibles de la carre-
ra judicial. ¢), Estar diplomado en los cursos de administracién piblica
de los Institutos de Estudios. Politicos o de Estudios de la Administra-
cién local, o, en su caso, de la Escuela judicial, hoy podia agregarse
de la Escuela de Alcala. d) Haber publicado obras y otros trabajos cien-
tificos sobre Derecho administrativo o Derecho fiscal, o ser doctor en
Derecho'y en ciencias politicas, econémicas o comerciales con tesis que
versen sobre Derecho administrativo, Hacienda piblica o Derecho
fiscal. .

Dichos méritos, segin la propia Orden de 26 de abril expresada,
seran apreciados discrecionalmente por el Ministerio, v en su defecto,
se podran tomar en cuenta cualquier otro que acredite especializacién
en Derecho administrativo o fiscal; mas si es discrecional el apreciar
entre §i la prelacién de dichos méritos, en cuanto a su calidad, no
creemos que lo pudiera ser en funcién de la cantidad de ellos, es decir,
que el que reina dos o mis de ellos debe ser preferido al que reuna
una s6lo; de no haber otras circunstancias peyorativas del concurrente.
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Los ejercicios de la oposicién (73) para el ingreso por el turno com-
prendido en el apartado b), anteriormente consignados, son tres, los
cuales consisten :

a) EI primero en desarrollar por escrito, en el plazo maximo de tres
horas, un tema designado por la suerte de un temario de treinta temas
de caracter monogrifico, que redactara el Tribunal sobre las materias
del programa, temario que habra de ser publicado con un mes de an-
telacion a la fecha del comienzo del ejercicio.

b) El segundo turno, el de oposicién, consistira en la exposicién
oral, en el plazo miximo de hora y media, de cinco temas designados
por la suerte, uno de cada una de las materias siguientes por: Prin-
cipios de Derecho publico, Derecho administrativo (parte general), De-
recho administrativo (parte especial), Derecho fiscal y Derecho proce-
sal administrativo, del programa que se publique oportunamente, pu-
diendo la Orden de convocatoria autorizar que los opositores dispongan
de un breve tiempo para preparacién de la exposicién oral, con cuya
innovacién se racionaliza el sistema de oposicién, desterrando el ruti-
parismo y el memorismo, pues hasta ahora las oposiciones semejan ver
daderas competiciones de exhibicién de papagayos.

¢) El tercero consistira en la resolucién, en el plazo miximo de
cinco horas, de un caso prictico que el Tribunal determinara, pudien-
do disponer los opositores de textos legales que el Tribunal sefialard
y pondra a su disposicion.

Esta solucién de recluta de los Magistrados de los Tribunales admi-
nistrativos que el actual Ministro de Justicia, sefior Iturmendi, intro-
dujo en la nueva Ley de lo Contencioso, es francamente loable.

2. Tribunal Supremo,

El problema de la especialidad se halla atendido en las Salas de lo
Contencioso-administrativo en el Tribunal Supremo (articulo 20, mime-
ro 2, apartado b) y ¢), de la Ley de lo Contencioso-administrativo de 27

(73) El Tribunal que juzgard en Madrid tal oposicién, segin la disposicion 4.2 de
la Ley de lo Contencioso, serd nombrado por el Ministerio de Justicia, y sera presidido
por el Presidente del Tribunal Supremo o el de la Sala del mismo Tribunal en quien
delegue, y estard constitnido por los Vocales siguientes: a) Dos Magistrados de la Sala
de Jo Contencioso-administrativo, de los que uno seri del Tribunal Supremo y otro de
la Audiencia Territorial; &) Dos Catedrdticos de Universidad, uno de los cuales, al
menos, seria de Derecho administrativo; ¢) Un Letrado del Consejo de Estado; d) Un
Abogade del Estado; e) Un Abogado en ejercicio designado por el Colegio de Madrid;
D) El Jefe de la Seccién de Personal de las Carreras Judicial y Fiscal del Ministerio
de Justicia, que actuard como Secretario.
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de diciembre de 1956) con cierta atenuacién, mediante el turno tercero
de los procedentes de carreras administrativas y académicas; y mediante
el turno segundo reservado a los Magistrados adscritos a los Tribunales
de lo Contencioso-administrativo de las Audiencias territoriales, con diez
aiios de servicio en los mismos, aunque quiza convendria establecer unas
ciertas prelaciones de méritos contraidos en estudios del Derecho adminis-
trativo y de la Ciencia de la Administracién; y algiin requisito de méritos
también debiera figurar para el primer turno, como exigir actividades ju-
risdiccionales, académicas o publicitarias en materia juridico-administra-
tiva de iure condendo, y sobre todo de iure conditio, o sea, en el
turno que se abre entre Magistrados con arreglo a las normas que rijan
la promocidn del procedente de la carrera judicial—;y por qué no tam-
bién de la fiscal?——, pues si bien es indispsnsable estas disciplinas ius-
privatisticas en los Tribunales contencioso-administrativos, para la con-
figuracién de ciertos negocios juridicos sometidos al Impuesto de De-
rechos reales, al de Emision y Negociacion de valores o al de Personas
juridicas, y el Derecho penal, para la aplicacién de la legislacion de
Contrabando y Defraudacién y de Delitos monetarios—hoy llevados en
grado jurisdiccional a la Sala 3.* de lo Contencioso-administrativo del
Supremo, que, a mi modo de ver, tratindose de sanciones de caracter
aflictivo, aunque sea subsidiariamente, con la privacién de libertad, de-
biera pasar a la Sala 2.* de lo Criminal en su_ultima instancia—, no
menos importante es tener un conocimiento profundo y seguro de la
naturaleza juridica del dominio publico comin o especial (aguas, mi-
nas, bienes comunales, etc.), de las propiedades especiales intelectual e
industrial, en cuanto interesa su difusién a la sociedad, de los Derechos
reales administrativos y de las limitaciones administrativas de las pro-
piedades, de los contratos piublicos, de la expropiacién forzosa, de la
prescripcién administrativa del aprovechamiento de aguas, instituciones
y figuras juridicas que guardan cierta distancia del dominio privado,
de la transmisién privada de las propiedades especiales, de los Dere-
chos reales civiles, de los contratos privados civiles o mercantiles, sobre
todo la expropiacién forzosa, de la compraventa; y es preciso tener
concepto claro de la imposicién tributaria y de las exacciones locales,
en su diversificacion. técnica tan ajena al concepto de renta, dz la pro-
cedencia de anular o inaplicar las disposiciones generales de rango infe-
rior a la Ley, de la apreciacién juridica de la desviacién de poder, et-
cétera (74).

(T9) T inaplicabilité degli arti amministrativi, 1950, pigs. 191 y sigs. La disappliza-
tione delle giurisdizioni speziali.
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Hay que reconocer, sin embargo, que en la realidad, sin exigirlo la
Ley, se han seleccionado Magistrados competentes en materia o estudios
administrativos.

Empero, el que se acierte en nombrar Magistrados de la carrera ju-
dicial para los Tribunales contencioso-administrativos, no autoriza a
cerrar la entrada en dicha carrera para estos Tribunales de proceden-
cia académica o administrativa, ni aun para sus Presidencias, pues ello
equivaldria a tanto como a parcializar la justicia, en vez de vigorizar
la competencia.

Como réplica al régimen clausural de la clase judicial, se opone la
de que en otras carreras no se introducen turnos para los procedentes
de las judicial o fiscal. Cierto que la objecién contiene una desis gran-
de de razon oposicionista; pero yo no propugno una infiltracién en la
carrera judicial ordinaria de miembros de otras carreras juridicas, sal-
vo de las académicas, lo cual esto se admite en los Tribunales y Cortes
supremas europeas, sino la especializacién de los Tribunales contencioso-’
administrativos. El desideratum seria contemplar una escala indepen-
dizada de la ordinaria judicial, con ingreso en el Cuerpo; pero en los
grados superiores, para el progreso de la ciencia juridica especializada
v estimulo de los propios componentes de la escala aislada, seria ilo-
gico prescindir de la incorporacion de personas de carreras administra-
tivas o de otras escalas judiciales.

Empero, reciprocamente se pueden designar Catedraticos extraor-
dinarios por el Ministerio de Educacién Nacional, segin el articulo 61
de la Ley de Ordenacién de Universidades espafiolas de 29 de julio
de 1943, en personas que ostenten titulos académicos v superiores—con-
signientemente miembros de las carreras judicial v fiscal—de notorio
prestigio cientifico y los designados gozaran de los mismos derechos o
prerrogativas que los Catedraticos numerarios. Por tanto, pueden ser
designados Rectores de Universidad y Decanos de las Facultades Uni-
versitarias.

Estas designaciones de Catedraticos, no pertenecientes al Escalafén
general de numerarios, existia va en virtud de lo dispuesto en la Ley
de Instruccion piiblica de 9 de septiembre de 1857, pues asi lo auto-
rizaba su articulo 171, por cuva autorizacién fueron nombrados profe-
sores extraordinarios de Universidad los doctores MaraRON, YaHUDA
'v OBERMAIER; como lo fué don EutcEnio p’ORs, en virtud de lo preve-
nido en dicho articulo 61 de la vigente Ley de Ordenacion Univer-
sitaria.

El Ministro de Educacién Nacional puede nombrar a un prestigioso
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Juez o Magistrado, Catedriticos de Facultad de Derecho—por cierto,
sin requisito minimo de afios de ejercicio profesional—, a lo que no
puede corresponder con la misma moneda el Ministro de Justicia, pues
sélo estd facultade a proponer al Gobierno como Magistrado del Tri-
bunal Supremo, a un Catedritico de Derecho con mas de veinte afios
de servicio, si es para Salas de Derecho comin, o sélo con quince afos
de servicio si para las especiales sobre lo Contencioso-administrativo.
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