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I. La indeseable pluralidad de jurisdicciones. II. La unidad jurisdiccional en la nueva

I. LA INDESEABLE PLURALIDAD DE JURISDICCIONES

La instauracion en el ano 1954 de un innovador sistema de responsabilidad extracontrac-
tual directa y objetiva de la Administracion por los dafios que a los particulares cause el fun-
cionamiento de los servicios ptblicos fue acompafiada de la correspondiente atribucién a
la jurisdiccién contencioso-administrativa de la competencia para conocer de las preten-
siones de indemnizacién que tales dafios susciten (arts. 128 LEF y 141 REF). El art. 3.b) de
la LJCA de 1956 confirmd esta unidad jurisdiccional con una sencilla férmula: la jurisdic-
cién contencioso-administrativa seria competente para conocer de todas “las cuestiones
que se susciten sobre la responsabilidad patrimonial de la Administracién”.

Pero la voluntad de unificar las acciones de resarcimiento administrativo en el orden
contencioso duraria apenas un afio. El art. 41 LRJAE de 1957 dispuso, en efecto, que la
jurisdiccion ordinaria (civil) seria competente para conocer de las acciones de resarci-
miento frente a la Administracién del Estado cuando los dafios hubieren sido causados
en el dmbito de las “relaciones de Derecho privado”. La ruptura de la unidad jurisdic-
cional sélo afectaba, en rigor, a la Administracién del Estado, pero la jurisdiccién civil
no tuvo demasiados reparos en extenderla también a la Administracion Local y a la
Administracién Institucional, al tiempo que ampliaba el ambito objetivo de esas enig-
maticas “relaciones (extracontractuales) de Derecho privado” para afirmar su propia
competencia en relacién con supuestos de danos inequivocamente administrativos
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que, paralelamente, la jurisdicciéon contencioso-administrativa incluia con toda nor-
malidad en el dmbito del funcionamiento de los servicios publicos. Los casos de con-
currencia de responsabilidades entre la Administracion y terceros causantes materiales
del dafo (particulares, funcionarios o concesionarios), no atribuidos explicitamente al
orden contencioso-administrativo por los textos legales arriba citados, contribuyeron
a afianzar la competencia de los tribunales civiles y a consumar asi la ruptura de la
deseable unidad jurisdiccional. Los argumentos para sostener la citada competencia
son conocidos: la solidaridad entre los sujetos —publicos y privados— responsables de
los dafios producidos, el juego de la cldusula residual de competencia en favor de la
jurisdiccion civil en caso de laguna (art. 9.2 LOPJ) que dota de fuerza atractiva o suple-
toria a este orden jurisdiccional, el respeto debido a la continencia de la causa que evite
pronunciamientos judiciales contradictorios o, en su caso, enriquecimientos injustos,
y, en tltimo término, razones de equidad que ahorren al perjudicado el peregrinar de
una a otra jurisdiccion, que en muchos casos, dada la larga duracion de los pleitos, se
traduce en dilaciones injustificadas e insoportables para las victimas y, por tanto, en
verdaderas denegaciones de justicia'.

La jurisdiccion social, por su parte, ha venido entendiendo, aunque no siempre, que le
correspondia conocer de las reclamaciones de indemnizacién por los dafios producidos
como consecuencia de la defectuosa prestacion de la asistencia sanitaria en Entidades
Gestoras de la Seguridad Social, siempre que el perjudicado fuera beneficiario de la
accién protectora del sistema de Seguridad Social’. Aunque no puede haber duda de que
en estos casos los danos producidos con ocasion de la asistencia sanitaria constituyen
también un supuesto tipico de “funcionamiento de los servicios ptblicos”, subsumible
dentro de la clausula general del art. 106.2 de la Constitucién, los 6rganos jurisdiccio-
nales del orden social han preferido considerarlos en muchas ocasiones como “materia
de seguridad social” cuya competencia les corresponde en virtud de lo dispuesto en los
arts. 9.5 LOPJ y 2.b) de la Ley de Procedimiento Laboral; todo ello sin tomar en consi-
deracion o haciendo caso omiso del régimen unitario de responsabilidad extracontrac-
tual de las Administraciones ptblicas que se contiene en el Titulo X de la Ley 30/1992 y
en la Disposicion Adicional Primera del Reglamento de 1993 que lo desarrolla.

(1) Vid.R. BERCOVITZ, “Comentario a la STS, Sala 1%, de 22 de noviembre de 1985”, en CCJC nim. 10, 1986, paginas
3187 y siguientes; y del mismo autor, “Comentario a la STS, Sala 1% 2 de febrero de 1987, en CCJC, ntim. 13, 1987”,
paginas 4351 y siguientes; M. URIARTE RICOTE, “El conflicto de competencia planteado por la Administracion al juez
civil o social como mecanismo unificador (hacia la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa) en materia de responsabili-
dad administrativa”, en RAP, nim. 143, 1993.

(2) Cfr. E. DESDENTADO DAROCA, “La determinacién del orden jurisdiccional competente para conocer de las reclama-
ciones de indemnizacién por danos causados en la prestaciéon de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social”, RAP
num. 136, 1995; B. NOGUERA DE LA MUELA, “La unidad jurisdiccional y la reclamacién de indemnizacion por presta-
cién defectuosa de asistencia sanitaria de la Seguridad Social”, REDA, ntim. 88, 1995; F. IRURZUN MONTORO, “La juris-
diccién competente para conocer de la responsabilidad patrlmomal de la Adrmmstraaon En especial, el caso de los ser-
vicios publicos sanitarios”, REDA, num. 87, 1995; V. CONDE MARTIN DE HIJAS, Indemmzamon por asistencia sanitaria
defectuosa: orden ]urlsdlccmnal competente”, Actualidad Laboral, nim. 44, 1994; A. de PALMA, “El lamentable peregrinaje
jurisdiccional entre el orden social y el contencioso-administrativo en materia de reclamaciones de indemnizacion por
danos derivados de la deficiente atencion sanitaria de la Seguridad Social”, REDA, ntim. 89, 1996; J.E. MESTRE DELGADO,
“Croénica sobre la jurisprudencia reciente del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién”, RAP, nim. 138, 1995, singularmen-
te las paginas 343 a 351; J. GUERRERO ZAPLANA, “La jurisdiccién competente para conocer de las reclamaciones de res-
ponsabilidad por defectiiosa asistencia sanitaria en el marco de la Seguridad Social”, Actualidad Juridica Aranzadi, ntim. 267,
de 31 de octubre de 1996; M. URIARTE RICOTE, “Comentario a la STS, 1%, de 31 de octubre de 1995. Responsablhdad
del Estado por funcionamiento anormal del servicio publico; incompetencia de jurisdiccién”, Cuadernos Civitas Jurisprudencia
Civil, abril-agosto 1996, paginas 497-510.
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II. LA UNIDAD JURISDICCIONAL EN LA NUEVA LJCA

El art. 2.e) de la nueva LJCA debe ponerse en conexién con la
importante modificacién introducida en el art. 9.4 LOPJ. La apli-
cacion conjunta de ambos preceptos legales viene a poner fin a
una situacion de diversidad jurisdiccional cada vez mas alejada
de exigencias minimas de igualdad y de seguridad juridica,
dadas las importantes diferencias de criterio existentes en cada
orden jurisprudencial acerca de las normas que han de aplicar-
se a los dafios y a las indemnizaciones administrativas, una
situacion, en suma, en la que el azar ha venido siendo un factor
inseparable de las reclamaciones de resarcimiento, tanto para las
victimas como para la propia Administracion.

No puede extrafar por ello que la unidad jurisdiccional para
conocer de todas las pretensiones de resarcimiento adminis-
trativo haya sido unanimemente reclamada desde todos los
sectores de la doctrina juridica’, ni tampoco que se haya trata-
do de justificar tal aspiracién como una exigencia derivada del
art. 24.1 de la Constitucién que consagra el derecho de obte-
ner tutela judicial efectiva sin peregrinajes insoportables o
sentencias contradictorias. La tutela judicial efectiva obliga a
dar un tratamiento juridico unitario al conflicto que enfrenta
a las victimas de los dafios administrativos con todos sus even-
tuales responsables y exige por ello que se pueda demandar a
todos ellos ante un Unico orden jurisdiccional, con indepen-
dencia de que finalmente resulten o no condenados a reparar
tales dafios. R. BERCOVITZ ha insistido especialmente en esta
idea subyacente en el principio de seguridad juridica y en el
derecho fundamental a la tutela judicial: “La posibilidad de
reclamar a todos ante una tnica jurisdiccion solo es util al fin
perseguido si se refiere a los hipotéticos responsables, sin per-
juicio de que luego lo resulten o no. Es algo obvio. De lo con-
trario volveriamos a colocar a la victima en una duda dificil de
resolver y carente de sentido desde el punto de vista de su pro-
teccién”*. Por su parte, el Tribunal Constitucional, aun respe-
tando la interpretaciéon que cada orden jurisdiccional hace de
las normas reguladoras de su propia competencia material, no
ha dejado de advertir que “a los mas elementales criterios de
la razén juridica repugna aceptar la firmeza de distintas reso-

Responsabilidad Patrimonial de la Administracion

QUEDAN FUERA DEL ORDEN
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
LAS RECLAMACIONES
PRESENTADAS DIRECTAMENTE
FRENTE A COMPANIAS
ASEGURADORAS DE RIESGOS
ADMINISTRATIVOS

3) En la doctrina administrativa, merecen recordarse los pioneros trabajos de Lorenzo MARTIN-RETORTILLO,
“Responsabilidad patrimonial de la Administracién y jurisdiccion”, RARnum.42, 1963, y “Unidad de jurisdicciéon para la
Administracién Pablica”, RAP, num. 49, 1966. Puede verse un detenido examen de las opiniones favorables, sea al orden
civil sea al orden contencioso-administrativo, en la reciente y excelente monografia de Eduardo GAMERO CASADO,

Responsabilidad administrativa: conflictos de jurisdiccion, Editorial Aranzadi, Pamplona 1997, in toto.

(4) Comentario a la STS, 1%, 2 febrero 1987, cit. pag. 4369.
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luciones judiciales en virtud de la cuales resulte que unos mismos hechos ocurrieron y
no ocurrieron, o que una misma persona fue su autor o no lo fue. Ello vulneraria, en
efecto, el principio de seguridad juridica que, como una exigencia objetiva del ordena-
miento, se impone al funcionamiento de todos los érganos del Estado en el art. 9.3 de la
CE. Pero en cuanto dicho principio integra también la expectativa legitima de quienes
son justiciables a obtener para una misma cuestién una respuesta inequivoca de los orga-
nos encargados de impartir justicia, ha de considerarse que ello vulneraria, asimismo, el
derecho subjetivo a una tutela jurisdiccional efectiva, reconocido por el art. 24.1 de la CE,
pues no resulta compatible la efectividad de dicha tutela y la firmeza de pronuncia-
mientos judiciales contradictorios” (STC 62/1984, de 21 de mayo, FJ 5°).

El art. 2.e) LJCA, que reproduce literalmente en este punto el texto del Proyecto de Ley
de 1995, unifica explicitamente la competencia jurisdiccional en el orden contencioso-
administrativo para conocer de todas las reclamaciones de responsabilidad patrimonial
de la Administracion, sin distinguir entre dafios producidos por la actividad publica, tipi-
ca o institucional de ésta y danos administrativos causados en el marco de las relaciones
juridico-privadas, prohibiendo, en consecuencia, a los perjudicados reclamar las indem-
nizaciones correspondientes ante las jurisdicciones civil o social, como hasta ahora veni-
an haciendo a su libre eleccién con el beneplacito de estos dos 6rdenes jurisdiccionales.
Para la nueva LJCA los principios que inspiran el régimen juridico de las indemnizacio-
nes administrativas son en todo caso “de naturaleza publica” y por ello “parece muy con-
veniente unificar la competencia para conocer de este tipo de asuntos en la jurisdiccién
contencioso-administrativa, evitando la dispersién de acciones que actualmente existe y
garantizando la uniformidad jurisprudencial, salvo, como es logico, en aquellos casos en
que la responsabilidad derive de la comisioén de una infraccién penal” (Exposicién de
Motivos).

La Ley Procesal Administrativa afirma asi de un modo rotundo la unidad jurisdiccional en
favor del orden contencioso-administrativo que implicitamente habia sido ya establecida’®
—o, mejor, restablecida, volviendo al modelo de la LJCA de 1956— por los arts. 142.6 y 144
de la LRJPAC de 1992, segin se ocuparon de sefalar la Exposicion de Motivos del
Reglamento de ejecucién de la Ley en esta materia (“la via jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativa (...) pasa a ser, en el sistema de la nueva Ley, la tinica procedente en materia de res-
ponsabilidad patrimonial de las Administraciones ptblicas, tanto en relaciones de Derecho
publico como privado”), la doctrina mayoritaria y el importante Auto de 4 de julio de 1994
de la Sala especial de Conflictos de competencia del Tribunal Supremo (cuya certera doc-
trina fue, sin embargo, expresamente contradicha al cabo de un afio por la Sala Cuarta del
propio Tribunal Supremo en su Sentencia de 10 de julio de 1995). Con caracter general, para
la Sala de Conflictos el restablecimiento de la unidad jurisdiccional por la Ley 30/1992 en
materia de responsabilidad patrimonial de la Administracion:

(5) Unificacion jurisdiccional cuya constitucionalidad fue confirmada por el Tribunal Constitucional en su Auto de 22 de
julio de 1997, estudiado por E. GAMERO CASADO, “Constitucionalidad de la unificacién jurisdiccional en materia de res-
ponsabilidad administrativa” (Comentario del ATC de 22 de julio de 1997), Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 332, 5 de marzo
de 1998.
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“se desprende de un triple y combinado orden de razonamientos: de la derogacion espe-
cifica del art. 41 de la precedente LRJAE —Disposicién Derogatoria, parrafo 2, apartado
a)—; de la afirmacién del principio de responsabilidad directa de las administraciones
publicas cuando actten en relaciones de derecho privado —art. 144—, responsabilidad esta
exigible en la forma prevista en los arts. 142 y 143 —procedimiento unitario general o
abreviado, segun los casos— y que, por ende, ha de terminar con una ‘resoluciéon admi-
nistrativa’ (...); y, por ultimo, de la clara diccion del art. 142.6 cuando establece que ‘la
resoluciéon administrativa de los procedimientos de responsabilidad patrimonial, cual-
quiera que fuese el tipo de relacion, ptblica o privada, de que derive, pone fin a la via
administrativa’, expresiones estas que denotan, por si mismas, la sumisiéon ulterior al
enjuiciamiento de la cuestién por los érganos del orden jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativo, como, sin lugar a dudas, resulta patente del precisamente modificado por la
Disposicién Adicional Décima de la Ley 30/1992, art. 37.1 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa (...)".

Y por lo que respecta especificamente a la incompetencia de la jurisdiccion social en esta
materia a partir de la unificacién establecida por la LRJPAC, la Sala de Conflictos declard
en esa lucida resolucién que:

“después de la entrada en vigor de la Ley 30/1992, solo un concepto amplisimo de recla-
maciones en materia de Seguridad Social, no avalado por ningtn texto legal concreto, per-
mitiria incluir en él las reclamaciones de responsabilidad patrimonial y sustractos al régimen
procedimental y jurisdiccional unitario que ha reintroducido la nueva normativa. Adviértase,
ademas, que el término prestacion es un concepto juridico inserto en el marco de los dere-
chos y obligaciones especificos de la Seguridad Social y que tiene multiples aspectos que
afectan al nacimiento del derecho, a su obtencion, a su amplitud, a sus condiciones de tiem-
po y lugar, a los requisitos de afiliacion y cotizacion, etc., aspectos perfectamente distingui-
bles de la actividad de servicio ptblico que sin discusién realizan sus instituciones, en lo que
aqui interesa, sanitarias y que, por si sola, es susceptible de generar una pretensién de res-
ponsabilidad. Por todo ello y al no existir, en el ambito institucional sanitario de la Seguridad
Social, una prevision especifica sobre responsabilidad patrimonial por la mera prestacion del
servicio sanitario y para evitar la anomalia que supondria sostener la existencia de un espa-
cio institucional inmune en esta materia, que sélo podria satisfacerse dentro del marco de la
accién protectora que aquélla —la Seguridad Social, se entiende— desarrolla cuando se trate de
sujetos a los que resulte aplicable el sistema, sera logico concluir que la regulacion unifica-
dora, en los aspectos procedimental y jurisdiccional, arbitrada por la Ley 30/1992 en punto
a la responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas, es aplicable a lo que pueda
exigirse a las entidades, servicios y organismos de la mencionada Seguridad Social por los
dafios y perjuicios ocasionados con motivo de la asistencia sanitaria”.

Para disipar cualquier duda que en el futuro pudiera plantearse, o cualquier intento de
seguir excluyendo los dafos sanitarios del sistema unitario de responsabilidad adminis-
trativa considerandolos, pese a todo, como “materia de Seguridad Social”, la Ley
4/1999, de reforma de la Ley 30/1992, incorpora una nueva Disposicion Adicional —la
ntmero 12— que textualmente dice: “La responsabilidad patrimonial de las Entidades
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Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social, sean estatales o autonémicos, asi
como de las demas entidades, servicios y organismos del Sistema Nacional de Salud y de
los centros sanitarios concertados con ellas, por los dafios y perjuicios causados por o
con ocasién de la asistencia sanitaria, y las correspondientes reclamaciones, seguiran la
tramitacién prevista en esta Ley, correspondiendo su revision jurisdiccional al orden
contencioso-administrativo en todo caso.”

En buena logica, debe entenderse que la unidad jurisdiccional reafirmada por el art. 2.
e) de la nueva Ley de lo contencioso-administrativo alcanza no sélo a los dafios causados
por las Administraciones publicas, territoriales e institucionales, mencionadas en el
art. 1.2, sino también a los que produzca la actividad administrativa de los organismos
publicos incluidos en el art. 1.3, asimilados a aquéllas en lo que atafie a su control judi-
cial por el fuero propio de las organizaciones administrativas.

ITI. LA UNIDAD JURISDICCIONAL EN LA REFORMA DE LA LOPJ

La unidad jurisdiccional en materia de responsabilidad patrimonial de la Administracién
ha sido consagrada también, como ya se ha dicho, en el precepto de la LOPJ —el art. 9—
que disefia el modelo de distribucién competencial entre todos los érdenes jurisdiccio-
nales, mediante la adicién de un nuevo parrafo al apartado 4 en el que se dispone que
los Juzgados y Tribunales del orden contencioso-administrativo:

“Conocerdn, asimismo, de las pretensiones que se deduzcan en relacion con la responsa-
bilidad patrimonial de las Administraciones ptblicas y del personal a su servicio, cual-
quiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacién de que se derive. Si a la
produccién del danio hubieran concurrido sujetos privados, el demandante deducira tam-
bién frente a ellos su pretension ante este orden jurisdiccional”.

La reforma de la LOPJ era necesaria, puesto que el nuevo art. 2.e) LJCA chocaba frontal-
mente con el antiguo art. 9.4 LOPJ en el que se reflejaba, como materia reservada a Ley
organica, el disefio general de las competencias propias del orden contencioso-adminis-
trativo, diseflo general que, conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional (STC
224/1993, de 1 de julio, FFJJ 2° y 3°), no podia ser alterado por una ley ordinaria como
es el caso de la nueva ley procesal administrativa.

Como puede observarse, la LOPJ emplea virtualmente los mismos términos que el
art. 2.e) LJCA al afirmar la competencia de la jurisdicciéon contencioso-administrativa
para conocer de las pretensiones de resarcimiento frente a la Administraciéon por los
danos que cause a terceros su actividad publica o privada, insistiendo en que esa com-
petencia del fuero especializado en el control de la Administracion se extiende a todos
los supuestos de responsabilidad patrimonial extracontractual “cualquiera que sea la
naturaleza de la actividad o el tipo de relaciéon de que se derive”. Pero el art. 9.4 intro-
duce ademas dos importantes novedades que vienen a cerrar el circulo del conocimien-
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to exclusivo de estos pleitos por los juzgados y tribunales del
orden contencioso-administrativo, que ahora se extiende tam-
bién a los supuestos de concurrencia con terceros responsa-
bles, cegando toda posibilidad de abrir la competencia de la
jurisdiccion civil mediante el expediente de la acumulacion de
acciones y autos prevista en los arts. 156, 160 y 161.5% y
162.6" LEC, que hasta el momento constituia la via més facil y
segura de desvio procesal para trabar la competencia de esta
jurisdiccion.

La primera novedad se refiere al “personal al servicio de la
Administracién”. El precepto dispone que la jurisdiccién
contencioso-administrativa es competente para conocer no
s6lo de “las pretensiones que se deduzcan en relaciéon con la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones publi-
cas”, sino también de las que se planteen en relacién con la
responsabilidad patrimonial “del personal a su servicio”. La
Exposicion de Motivos de la Ley Organica 6/1998, que refor-
ma la LOPJ, se ocupa de aclarar que esta responsabilidad civil
o patrimonial de las autoridades y agentes administrativos “se
exigird, en todo caso, en los términos de la Ley 30/1992”. De
acuerdo con esta puntualizacién, la competencia de la juris-
diccién contencioso-administrativa podria comprender algu-
na de las dos siguientes hipotesis interpretativas. La primera
hipotesis consistirla en entender, como asi se ha venido
haciendo hasta ahora, que el art. 146 de la Ley 30/1992, en
su version original, permitia al perjudicado dirigir su accion
de resarcimiento directamente contra la autoridad, funciona-
rio o empleado publico causante material del dafio “de acuer-
do con lo previsto en la legislacién correspondiente”, esto es,
de acuerdo con el principio general de la responsabilidad por
culpa del art. 1902 del Cédigo Civil. Pero en tal caso, a partir
de ahora, tras la modificacién de la regla de la competencia
por el art. 9.4 LOP]J, el perjudicado no podria ya deducir su
pretension ante las jurisdicciones social o civil (lo que hasta el
momento le permitia codemandar también ante esas mismas
jurisdicciones a la propia Administracién), sino que habria de
acudir a la jurisdiccion contencioso-administrativa, acumulan-
do esta pretension a la accion de responsabilidad directa que,
en su caso, deduzca frente a la Administracién, si antes no
obtuvo satisfaccién su reclamacién de indemnizacion frente a
esta ultima en la via administrativa previa. Cabria, pues, recla-
mar la indemnizacién conjuntamente a la Administracién y al
agente publico, asegurandose la continencia de la causa en un
solo pleito ante la jurisdicciéon contencioso-administrativa,
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unico orden jurisdiccional competente, segtin el nuevo art. 9.4 LOPJ, para resolver sobre
“la responsabilidad de las Administraciones publicas y del personal a su servicio”.

La segunda hipoétesis interpretativa consistiria en entender que el art. 146 de la Ley
30/1992 sélo permitia demandar directamente a las autoridades y funcionarios cuando
el dano hubiera sido causado por la actividad estrictamente privada de éstos, pero no
cuando sea consecuencia del ejercicio de sus funciones y cometidos administrativos. En
este ultimo caso, el “personal al servicio de la Administracién” se identifica con ésta, es
el ente publico el que aparece ante la victima como autor del dafio y, por tanto, es dicho
ente publico el que esta obligado directamente —y exclusivamente— a reparar el dano. El
agente no responderia frente al perjudicado, sino sélo frente a la Administracién en via
de regreso, una vez satisfecha por ésta la indemnizacién correspondiente®. La exclusién
de toda responsabilidad directa del agente publico frente al perjudicado no debe equiva-
ler, sin embargo, a su inimpunidad patrimonial y por ello la Ley 4/1999, de reforma de
la Ley 30/1992 convierte en obligatorio el ejercicio de la accién de regreso frente a
aquél, ejercicio que hoy es simplemente potestativo, lo que en la practica lo hace vir-
tualmente inexistente’. Dice asi el art. 145.2 en la redacciéon de la nueva Ley: “La
Administracién correspondiente, cuando hubiera indemnizado a los lesionados, exigira
de oficio de sus autoridades y demds personal a su servicio la responsabilidad en que
hubieran incurrido por dolo, o culpa o negligencia graves, previa instruccién del proce-
dimiento que reglamentariamente se establezca”.

La reforma de la LRJPAC acepta, pues, plenamente la tltima de las dos citadas interpretacio-
nes al eliminar del art. 146 toda referencia a una auténoma “responsabilidad civil del per-
sonal al servicio de las Administraciones Publicas” frente a terceros por los dafios que a éstos
cause el funcionamiento normal o anormal de los servicios ptblicos o la actividad adminis-
trativa de Derecho privado, eventos dafiosos ambos en que la obligacion de resarcimiento se
imputaria sélo al ente publico. De este modo, las pretensiones relativas a “la responsabilidad
patrimonial del personal al servicio de las Administraciones Ptblicas”, cuyo conocimiento
corresponde también al orden contencioso-administrativo segin el nuevo art. 9.4 LOPJ, seri-
an las que planteara dicho personal en los casos en que, utilizada la via administrativa de
regreso por la Administracion que satisfizo la indemnizacién, no se conformara aquél con la
resolucion administrativa que, con arreglo a los criterios legales de culpabilidad, trasladara a
su costa la totalidad o una parte de la indemnizacién entregada a la victima del dao.

(6) Esta es la opinién, entre otros autores, de Miguel CASINO RUBIO, “La responsabilidad civil del profesional sanitario
al servicio de las Administraciones publicas: régimen juridico y jurisdiccion competente”, en el volumen colectivo Manual
juridico de la profesion médica, coordinador Alberto PALOMAR OLMEDA, Dykinson 1998, pags. 1169-1193. Para este autor, “si
la conducta dafiosa se produce en el ambito del desempefio de sus funciones la responsabilidad del funcionario se publi-
fica y se traspasa por entero a la Administracién, que respondera directamente de acuerdo con el régimen general que
regula la responsabilidad patrimonial de la Administracién (...). Esto no significa, por supuesto, que el funcionario sea
absolutamente irresponsable sino solamente que su responsabilidad lo es inicamente frente a la propia Administracion.
(...) En cambio, si la lesion aparece totalmente desconectada del servicio la obligaciéon indemnizatoria correra personal y
directamente a cargo del funcionario responsable del dafio, conforme a las reglas del Cédigo Civil. Es aqui justamente
donde juega con toda normalidad la prevision del articulo 146.1 LRJPAC” (pag. 1182). Esta es también la opinion soste-
nida por Eduardo GAMERO CASADO, Responsabilidad administrativa: conflictos de jurisdiccion, Cit., paginas 118 y siguientes.

(7) Vid. L. MARTIN REBOLLO, “Responsabilidad de la Administracién”, en el volumen colectivo Expropiacion Forzosa,
Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid 1993, pags. 433-434.
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La unificaciéon jurisdiccional no alcanza, sin embargo, a los casos en que la responsabili-
dad patrimonial —de los agentes publicos y de las Administraciones a las que sirven— deri-
ve de la comision de una infraccién penal, responsabilidad que, como excepcion al siste-
ma unitario, podra seguir siendo reclamada ante los 6rganos de la jurisdiccién penal. Y
quedarian asimismo fuera del orden contencioso-administrativo las reclamaciones que se
presenten directamente frente a las compaiiias aseguradoras de riesgos administrativos, de
las cuales seguird conociendo la jurisdiccion civil, si bien no sera posible en tales casos
dirigir la accién de resarcimiento frente a la Administracion asegurada, pues la prohibi-
cién de llevar a ésta ante dicho orden jurisdiccional es también aplicable a estos supues-
tos. Tal vez no habria sido dificil incorporar este eslabon suelto de la cadena de responsa-
bilidades al sistema unitario de reclamaciones ante el orden contencioso-administrativo.

La segunda novedad del art. 9.4 LOP]J, sin duda la mds importante para garantizar defi-
nitivamente la unidad jurisdiccional en materia de responsabilidad patrimonial de la
Administracién, consiste en atribuir asimismo al orden contencioso-administrativo el
conocimiento de los supuestos de concurrencia de responsabilidades entre
Administracién y sujetos privados, abriendo la accién de resarcimiento frente a estos
ultimos ante la citada jurisdiccién y asegurando asi la continencia de la causa en el
mismo pleito administrativo, con exclusion, por tanto, de todo juego de la clausula de
competencia residual de la jurisdiccion civil.

La inversion de la regla de la competencia es radical en este caso, pero también es la tnica
opcién coherente con el proposito de residenciar ante la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa, sin fisura alguna, todas las cuestiones y pretensiones relativas a la responsabilidad
extracontractual de los entes publicos, y en particular es, a mi juicio, la inica medida ade-
cuada a la prohibicion del art. 2.€) LJCA de demandar “por este motivo” a la Administracion
ante las jurisdicciones civil y social. La LOPJ subraya de este modo la naturaleza ordinaria, no
especial, del orden jurisdiccional contencioso-administrativo. La jurisdiccion es tnica y su
naturaleza ordinaria es predicable por igual de todos los érdenes jurisdiccionales, como tam-
bién lo es el caracter especializado de todos ellos —y no solo del contencioso-administrativo—
en el desempefio de la funcién judicial que ratione materice tienen legalmente encomendada. No
hay, pues, obstaculo dogmatico alguno a que los 6rganos judiciales contencioso-administra-
tivos, tanto ordinarios como los civiles o sociales, conozcan de pretensiones de indemniza-
cién frente a sujetos privados cuando éstos hayan participado, junto a algin ente ptblico, en
la produccion de dafios antijuridicos. Si la vis atractiva y la continencia de la causa han opera-
do hasta ahora en favor de la jurisdiccion civil para que ésta pudiera condenar a la
Administracién a la reparacién de dafios administrativos, no puede escandalizar a nadie que
a partir de ahora sea la jurisdiccion contencioso-administrativa la que, en aras de esos mismos
principios tuitivos de las victimas, enjuicie la responsabilidad civil de los particulares que
eventualmente hayan participado en la produccién de tales dafios junto a la Administracion
publica, mediante una valoraciéon conjunta de todas las conductas y circunstancias concu-
rrentes. Es claro, sin embargo, que en tales supuestos de eventual responsabilidad solidaria
entre un ente publico y un sujeto privado por haber contribuido ambos a la produccién del
dafio, el perjudicado no podra deducir su pretension de resarcimiento ante la jurisdiccién
contencioso-administrativa sélo frente al sujeto privado. La demanda habrd de dirigirse en
todo caso frente a la Administracién vy, si hubieren concurrido sujetos privados a la produc-
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cién del daflo, “también frente a ellos” como codemandados, segtn reza el tenor del dltimo
inciso del art. 9.4 LOPJ (“el demandante deducird también frente a ellos su pretension ante
este orden jurisdiccional”). Queda siempre abierta la posibilidad (mads tedrica que real) de
que la victima del dafio deduzca su pretensién unicamente frente a los sujetos privados ante
la jurisdiccién civil, pero a costa de renunciar a la accién de indemnizacion frente a la
Administraciéon que, conforme a la prohibicién del art. 2.e) LJCA, sélo puede ser demanda-
da por este motivo ante los jueces y tribunales contencioso-administrativos.

En estos casos de concurso de responsabilidades, el régimen juridico aplicable a la res-
ponsabilidad de la Administracién sera el previsto en el Titulo X de la Ley 30/1992 y en
el Reglamento que lo desarrolla (Real Decreto 429/1993), en tanto que la responsabili-
dad de los sujetos privados codemandados se regira por los preceptos de la legislacién
civil (arts. 1902 y siguientes del Cédigo Civil), debiendo el perjudicado probar la parti-
cipacién culpable de aquéllos en la produccion de la lesién patrimonial. Si prosperara la
pretension del perjudicado y se estimase su recurso, el art. 71.1.d) de la nueva LJCA
(muy diferente en este punto del precedente art. 84.c de la Ley de 1956) dispone que la
sentencia “declarard en todo caso el derecho a la reparacion, sefialando asimismo quién
viene obligado a indemnizar”, prevision esta que solo puede referirse a los supuestos de
concurrencia de varios sujetos responsables, sean éstos entes publicos o, en su caso, entes
publicos y sujetos privados.

Cabe, por tanto, que el juez o tribunal contencioso-administrativo condene a la
Administracion y al particular corresponsable, si el perjudicado logra probar la autoria de
ambos sujetos segun resulte de sus respectivos regimenes juridicos sustantivos; cabe tam-
bién que condene sélo a la Administracion y exonere al particular codemandado, si éste sale
airoso de la prueba de su pretendida concurrencia culpable en la producciéon del dano; y
cabe asimismo que absuelva a ambos, si ninguno de ellos causo el dafio alegado por el
demandante. Pero también es perfectamente posible —y ésta es la novedad mas destacable
de la reforma legal— que el juez o tribunal desestime la pretensién de indemnizacion fren-
te a la Administracion, si faltara algun requisito que permita imputar a ésta las consecuen-
cias de la lesion, y condene sélo al particular codemandado a satisfacer la reparaciéon patri-
monial, si entendiera que la autoria culpable del dafio le es imputable a éste por entero. Con
ello se pondra fin al peregrinaje de jurisdicciones, las dilaciones injustificadas en la obten-
cion de tutela judicial para los perjudicados y la disparidad de criterios interpretativos de
la legalidad vigente, asegurandose definitivamente que una materia tan importante en las
relaciones entre la Administracién y los ciudadanos, como es la responsabilidad patrimo-
nial de aquélla, reciba el tratamiento especializado que necesita en el seno del orden juris-
diccional contencioso-administrativo.
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I. Significado general de las reformas. II. Recurso directo contra reglamentos.

I. SIGNIFICADO GENERAL DE LAS REFORMAS

Entre las novedades de la reciente LJCA, algunas de las mds sobresalientes se refieren al control
de los reglamentos. Pretenden superar las deficiencias detectadas en la aplicacion de la legisla-
cién anterior, particularmente en lo que se refiere al llamado recurso indirecto contra regla-
mentos. La insuficiencia —o supuesta insuficiencia— radicaba en la limitacién del fallo a la anu-
lacién del acto administrativo que habia aplicado el reglamento considerado ilegal, sin que la
sentencia pudiera declarar la nulidad del reglamento mismo ni producir a ese respecto efectos
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erga omnes'. Para evitar la indeseable inseguridad a que ello conducia, asi como para facilitar la eli-
minacién de reglamentos ilegales, la mejor doctrina defendié que en los recursos indirectos
contra reglamentos era posible declarar la nulidad de éstos y no sélo la del acto que los aplicod’.
Chocaba ello, sin embargo, con ciertos obstaculos: no solo la incompetencia del érgano judi-
cial (pues normalmente el que conocia del recurso indirecto no era competente para el recur-
so directo contra el reglamento), sino, sobre todo, con el hecho de que la Administracién auto-
ra del reglamento podia no ser parte en el recurso indirecto. Y esto, al no permitir a la
Administracion sostener la legalidad de su propio reglamento que podria quedar anulado,
entrafiaria, por una parte, indefensién, y, por otra, la posibilidad de que el Tribunal decidiera
abstractamente sobre la legalidad de un reglamento sin contar con elementos de hecho y de
Derecho capitales para pronunciarse acertadamente con caracter general. Simese a ello que tam-
poco podian ser parte en ese recurso indirecto sujetos que, sin embargo, si podrian verse afec-
tados en sus derechos e intereses legitimos por la anulacién del reglamento’. Baste lo anterior
para comprender que tampoco faltaban razones para que, salvo excepciones, los Tribunales limi-
tasen la sentencia estimatoria del recurso indirecto a la anulacién del acto impugnado y, por lo
que aqui interesa, para comprender que también la admisién de la anulacién de reglamentos
en recursos indirectos, junto con indudables aspectos positivos, presentaba otros negativos.

Frente a esta alternativa entre dos opciones insatisfactorias —un recurso indirecto que dejara sin
resolver un aspecto esencial o que lo resolviese sin garantias de defensa y acierto—la LJCA idea
una salida airosa al aparente callejon sin salida con una solucién que preserva lo mejor de cada
una de aquellas opciones y elimina gran parte, no todos, de sus inconvenientes. Lo mas lla-
mativo de la nueva solucién es la cuestion de ilegalidad, pero, en realidad, todo el control con-
tencioso-administrativo de los reglamentos, especialmente el recurso indirecto, sufre en la
misma direcciéon modificaciones o adaptaciones notables. Conviene, pues, exponer la nueva
configuracion de los recursos directos e indirectos contra reglamentos e insertar en ese con-
texto la cuestion de ilegalidad que, en cierto modo, es un apéndice o continuaciéon del recur-
so indirecto, pero solo para los casos en que éste no sea suficiente, y, desde otro punto de vista,
es una alternativa al recurso directo cuya regulacion se le aplica en parte (art. 126.2 LJCA).

Unas precisiones generales previas son necesarias. La primera de ellas es que nos limita-
remos aqui a contemplar estos instrumentos procesales como medios de control de los

(1) Para ser exactos, no era ni siquiera completamente seguro ni pacifico que existiera tal insuficiencia, es decir, tal impo-
sibilidad de que la sentencia que estimaba eFrecurso contencioso-administrativo no pudiera realmente pronunciar la anu-
lacién del reglamento aplicado por el acto impugnado. Esta incertidumbre la reconoce la Exposicion de Motivos de la LJCA:
“Hasta ahora ha existido una cierta confusion en la teoria juridica y en la practica judicial sobre los efectos de esta clase
de recursos (los indirectos contra reglamento? cuando la norma que aplica el acto impugnado es considerada contraria a
Derecho.Y, lo que es mas grave, el caracter difuso de este tipo de control ha generado situaciones de inseguridad juridica
y desigualdad manifiesta, J)ues segun el criterio de cada érgano judicial y a falta de una instancia unificadora, que no siem-
pre existe, determinadas disposiciones se aplican en unos casos o ambitos y se inaplican en otros (...)"

(2) E. GARCIA DE ENTERRIA, “Legislacién delegada, potestad reglamentaria y control judicial”, 3* ed., Madrid, 1998,
pags. 55 y ss., y “La eliminacion general de las normas reglamentarias nulas con ocasion de recursos contra actos de apli-
caci6on”, REDA, num. 66 (1990), pags. 279 a 291; L. COSCULLUELA MONTANER, Manudl de Derecho Administrativo, 8* ed.,
Madrid, 1997, pags. 135 y 136; A. EMBID IRUJO, “Nulidad de reglamentos decretada por medio de recurso indirecto. Las
Ordenanzas de exacciones y el recurso de apelaciéon”, REDA, niim. 15 (1977), pags. 669 y ss.; y J.M. SANTOS VIJANDE, El
recurso indirecto contra reglamentos, Madrid, 1998, Fégs. 15 y ss., que precisamente por entender que en el recurso indirecto ya
era posible la declaracién de nulidad del reglamento, mantiene una posicién muy critica respecto a la introduccion de la
cuestion de ilegalidad. Concretamente en relacion con los planes de urbanismo, véase J.M. TRAYTER JIMENEZ, El control del
planeamiento urbanistico, Madrid, 1996, pags. 362 y ss., con un estudio jurisprudencial exhaustivo.

(3) Vid.J. GONZALEZ PEREZ, La reforma de la legislacién procesal administrativa, Madrid, 1992, pags. 56-57.
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reglamentos de la Administracién. Pero todos los articulos que
los regulan se refieren mds ampliamente a “disposiciones de
caracter general”. Por lo pronto ello comprende las de rango
inferior a la Ley aprobadas por érganos constitucionales no
integrados en la Administracién [art. 1.3.a) y b) LJCA]. Por
otra parte, con algunas adaptaciones, incluye también a los
Decretos legislativos que, en la limitada medida en que su con-
trol es contencioso-administrativo (art. 1.1), lo seran por los
mismos cauces aqui considerados, aunque quedando también
abierta, en su caso, la cuestion de inconstitucionalidad.
Cinéndonos a las normas de origen administrativo, es seguro
que estan sujetos a estos medios de control todos los regla-
mentos sin que exista ninguna limitacién* ni por su conteni-
do ni por el fundamento de su impugnacién, aunque sea por
su disconformidad con la Constituciébn o con normas de
caracter civil, penal... Pero la expresion “disposiciones de
caracter general” puede ser considerada algo mas amplia que
la de reglamentos en sentido estricto e incluir lo que alguna
vez se han llamado fenémenos “parareglamentarios”. Nada
dice la LJCA, y hace bien, sobre lo que deba entenderse a estos
efectos por disposiciones de caracter general. S6lo de pasada
dice que estan “incluidos los instrumentos normativos de pla-
neamiento urbanistico” (art. 42.2), cuya naturaleza reglamen-
taria es hoy indiscutida. No pretendemos aqui tratar la siem-
pre dificil delimitacién entre reglamento y acto administrativo
o entre aquél y normas administrativas que no se integran en
el ordenamiento general o no tienen relevancia externa direc-
ta. Pero si, al menos, apuntar que todos estos mecanismos pro-
cesales no son idéneos, en principio, para atacar actos genera-
les, ni siquiera en el caso de que encuentren concrecién o
desarrollo en multitud de actos posteriores; y que la misma
exclusion procede respecto a simples instrucciones de servicio
para las que no tendria sentido, por ejemplo, plantear una
cuestion de ilegalidad.

En segundo lugar, oportuno sera sefialar que los recursos con-
tra reglamentos, con su complemento de la cuestiéon de ilega-
lidad, no agotan el control jurisdiccional de la potestad regla-
mentaria que ni siquiera es exclusivamente conten-
cioso-administrativo® sino también de otros 6érganos judiciales
(arg. art. 6 LOPJ) y, aunque muy reducidamente, del Tribunal

Recursos contra Reglamentos y Cuestion de llegalidad

EL RECURSO DIRECTO
SE CARACTERIZA PORQUE
LO IMPUGNADO ES
UN REGLAMENTO, Y LA
PRETENSION PRINCIPAL LA
DECLARACION DE NULIDAD

(4) Vid. E. GARCIA DE ENTERRIA, “La lucha contra las inmunidades del poder”, RAP, ntim. 38 (1962), pags. 201-202.

(5) Por todos, véanse las luminosas explicaciones de E. GARCIA DE ENTERRIA, “Legislacién delegada (...)”, cit., pags. 40 y ss.

[17]




Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa

Constitucional®. Incluso dentro de lo contencioso-administrativo hay otros medios de
reaccién como el previsto en el art. 103. 4 y 5 LJCA que permite con ciertas condiciones
declarar la nulidad de un reglamento en fase de ejecucion de sentencia o como los que
resulten procedentes, mas que para controlar el ejercicio de la potestad reglamentaria,
para controlar su falta de ejercicio cuando ello suponga una ilegalidad lesiva de derechos
o intereses legitimos.

No es necesario, sin embargo, afiadir el procedimiento especial para la proteccién de los
derechos fundamentales de la persona (arts. 114 a 126 de la Ley) ni tampoco los recur-
sos interpuestos por una Administraciéon contra los reglamentos de otra, aunque lo haga
en virtud de alguna de las reglas especificas de legitimacion del art. 19.1, aunque las dili-
gencias preliminares tengan las singularidades del art. 44, e incluso aunque inicie el pro-
cedimiento del art. 127 LJCA. En ambos casos cabe la impugnacion directa e indirecta de
reglamentos y en ambos, cuando se den los presupuestos para ello, procedera después de
la sentencia estimatoria del indirecto la cuestiéon de ilegalidad. Todo ello en los mismos
términos que aqui se analizardn con sélo algunas matizaciones y las especialidades pro-
cedimentales previstas expresamente para esos procedimiento.Y es que ni el recurso
directo ni el indirecto constituyen ni dan origen a un procedimiento especial: son sim-
plemente formas de aludir a ciertas pretensiones que se pueden hacer valer en el proce-
dimiento general o en alguno de los especiales.

II. RECURSO DIRECTO CONTRA REGLAMENTOS

1. Actividad impugnada y pretension

Entre las distintas posibilidades que esbozan los arts. 25 y 31 LJCA sobre la actividad
impugnable y las pretensiones de las partes, en el recurso contencioso-administrativo direc-
to contra reglamentos el demandante se dirige precisamente contra éste y su pretension es
siempre la nulidad del reglamento. El que lo impugnado sea un reglamento y el que la pre-
tension principal sea la declaracion de su nulidad es lo que caracteriza y define el recurso
directo. El suplico de la demanda pedird concretamente esa declaracién de nulidad de una
norma reglamentaria y ello sera precisamente el contenido del fallo estimatorio.

Lo anterior debe ser entendido sin perjuicio de que, eventualmente, a la pretension de
nulidad pueda sumarse, en algtin caso, la de reconocimiento de una situacion juridica
individualizada, conforme a la regla del art. 31.2 LJCA, aunque muchas veces esto enca-
jara mal en lo que es mas bien un control abstracto de legalidad.

Tampoco cabe descartar por completo que en un recurso directo interpuesto propia-
mente como tal se acumule la pretensién de nulidad de un acto de aplicacién (o de un
reglamento inferior que desarrolla al anterior), sobre todo si se trata de la acumulacién

(6) L. COSCULLUELA MONTANER, “Manudl (...)", cit., pag. 136.
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sucesiva o ampliacion del recurso prevista en el art. 36 LJCA. Cierto que la posibilidad de
atacar conjuntamente reglamento y acto de aplicacién encaja mas naturalmente en el
recurso indirecto, tal y como ahora se le configura. Pero si se estd en plazo de interpo-
ner el directo y asi se hace, y si luego se produce un acto de aplicacion lesivo, no se ve
motivo por el que excluir la posibilidad aludida si concurren, eso si, todos los requisitos
de la acumulacién (arts. 34 y 35 LJCA). Con todo, no dejan de suscitarse dudas; por
ejemplo, si la impugnacién del acto habra de fundarse exclusivamente en la ilegalidad
del reglamento o si también sera posible atacar el acto por otros vicios.

2. Motivacion

El recurso puede basarse tanto en los vicios materiales del reglamento como en los defectos
de su procedimiento de elaboracion y “la sentencia estimara el recurso contencioso-adminis-
trativo cuando la disposicion (...) incurriera en cualquier infraccién del ordenamiento juridi-
co (...)" (art. 70.2 LJCA), tanto material como formal o procedimental, salvo que se trate,
claro es, de mera irregularidad no invalidante. No es necesario a estos efectos plantear siquie-
ra si todos los vicios de los reglamentos, incluidos los de procedimiento, son determinantes
de nulidad o si algunos de ellos lo son sélo de anulabilidad porque en cualquier caso es segu-
ro que todos conducen al éxito del recurso directo.

Entre otras muchas causas, el recurso directo puede basarse en que el reglamento impugna-
do desarrolla otro superior nulo. Asi aparece un recurso directo contra reglamento que, ade-
mas, es indirecto de otro reglamento. Volveremos a referirnos a este supuesto (epigrafe V).

3. Via administrativa previa

Segun el art. 107.3 de la LAP, “contra las disposiciones administrativas de caracter gene-
ral no cabra recurso en via administrativa”. Asi pues, habra que interponer directamente
este recurso contencioso-administrativo que por eso, puede decirse, es directo en un
doble sentido. Por otra parte, y aunque ello no estd exento de algunas dificultades y
dudas’, pudiera ocurrir que el recurso contencioso-administrativo directo contra regla-
mentos tuviera su origen en el previo ejercicio de la acciéon de nulidad contra el regla-
mento por la via administrativa de la revision del art. 102 LAP®.

(7) Antes de la reforma de la LAP introducida por la Ley 4/1999, de 13 de enero, era dudosa la admisibilidad de la revi-
sion de oficio de reglamentos. Vid. L. COSCULLUELA MONTANER, “Manyal, (...)” cit., pags. 475-476, y R. GOMEZ-FERRER
MORANT, La revision de oficio, en J. LEGUINA VILLA y M. SANCHEZ MORON, La nueva Ley rfge régimen juridico de las Administraciones
Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comin, Madrid, 1993, pags. 289 a 291. Ahora, con la nueva redaccion del art. 102.2 LAP,
queda clara esta posibilidad pero no si la revisiéon cabe unicamente de oficio o también a instancia del interesado.

(8) Ahora se prevé expresamente la revision de oficio de reglamentos nulos, lo que supera las dudas a que nos referimos
en la anterior nota sobre esta posibilidad. Pero a cambio de ello, con una omision sin duda deliberada, no se refiere a la
revision de oficio a solicitud del interesado. En concreto, cabe la revisién de actos nulos “por iniciativa propia o a solicitud
de interesado”; pero es justamente esto Gltimo lo que falta en el nuevo art. 102.2 LAP para los reglamentos: “Asimismo, en
cualquier momento, las Administraciones Publicas de oficio, y previo dictamen favorable del Consejo de Estado u érgano
consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma si lo hubiere, podran declarar la nulidad de las disposiciones admi-
nistrativas en los supuestos previstos en el art. 62.2”.
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4. Plazo

El plazo para interponer el recurso contencioso-administrativo directo es de dos meses
contados desde el dia siguiente al de la publicacién del reglamento impugnado (art. 46.1
LJCA). Transcurrido el plazo de dos meses ya no cabra interponer recurso directo contra
el reglamento lo cual no significa que el reglamento resulte inatacable como demuestra
la misma existencia del recurso indirecto —asi como el eventual planteamiento posterior
de la cuestién de ilegalidad— y el inequivoco art. 26.2 LJCA: “La falta de impugnacién
directa de una disposicién general (...) no impide la impugnacién de los actos de apli-
cacién” fundada en que tal disposiciéon no es conforme a Derecho. Evidencia esto, por
cierto, que el transcurso de los plazos de recurso no da un valor definitivo a las decisio-
nes administrativas y que aqui no juega nada similar a la doctrina del acto consentido y
firme. Por otra parte, si se admitiera la posibilidad de ejercicio de la acciéon de nulidad
del interesado contra el reglamento conforme al art. 102 LAP, lo que es dificil dado que
su apartado 2 no se refiere a la revisioén a iniciativa del interesado, es claro que podria
producirse “en cualquier momento”, como literalmente dice ese precepto; pero, si en esa
via administrativa es desestimada, para la interposicién del recurso contencioso-admi-
nistrativo habria que estar a los plazos del art. 46 LJCA contados en tal hipétesis desde la
notificacién de la resolucién administrativa del procedimiento de revision.

5. Partes

Desaparecido cualquier vestigio de la anterior restriccion a la denominada legitimacién
corporativa, rigen las reglas de los arts. 19 y 20 LJCA. A lo sumo cabe afiadir que la legi-
timacion activa de corporaciones, asociaciones y sindicatos para la defensa de intereses
colectivos [art. 19.1.b)] encuentra aqui campo abonado, pero sin que ahora tenga el
caracter excluyente de antes ni cierre la legitimacién de cualquier persona fisica o juri-
dica que crea lesionados por el reglamento sus derechos e intereses legitimos.

Los legitimados como demandados se determinan en funcién de lo que es el objeto de este
recurso, o sea, un reglamento y la pretensién de su declaracién de nulidad. Por ello sera
demandada siempre la Administracién autora del reglamento pero también podra personar-
se en tal condicién cualquier persona o entidad cuyos derechos o intereses legitimos (inclui-
dos los colectivos para cuya defensa estén habilitados corporaciones, asociaciones y sindica-
tos) pudieran quedar afectados por la estimacién del recurso, o sea, por la anulacion del
reglamento; o, como dice el art. 47.2, estan legitimados pasivamente “quienes tengan inte-
rés legitimo en sostener la conformidad a Derecho de la disposicion” impugnada. Cuestién
distinta es la de su emplazamiento y personacién que no procede aqui estudiar. Lo que nos
importa es sélo destacar la legitimacion pasiva de estos otros sujetos entre los que destaca-
damente hay que incluir a corporaciones, asociaciones y sindicatos que, reuniendo las con-
diciones del art. 19.1.b) de la LJCA, tengan interés en sostener la legalidad de la disposicién.
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6. Organo judicial competente

Determinarlo tiene interés no soélo para el propio recurso
directo sino también para la cuestiéon de ilegalidad (que
corresponde al mismo Tribunal competente para resolver el
recurso directo, art. 27.1 LJCA) y hasta para el recurso indi-
recto pues, como habra de verse, el posible contenido de la
sentencia depende de que el Juez o Tribunal que esté cono-
ciendo de ¢él sea, ademas, competente para el recurso directo.
Veamos, pues, la competencia a este respecto de los diferentes
organos del orden jurisdiccional contencioso-administrativo,
pero limitdndonos a las disposiciones generales administrati-
vas, con exclusion de las que eventualmente aprueban 6rganos
constitucionales no integrados en la Administracion.

— Por lo pronto, debe notarse que a los Juzgados de lo
Contencioso-Administrativo, con una minima excepcioén, no
les corresponden los recursos contra disposiciones generales,
es decir, los recursos directos contra reglamentos. El art. 8
LJCA, congruentemente con el propdsito expresado en la
Exposicion de Motivos de confiarles asuntos “de menor tras-
cendencia econémica y social”, no les atribuye esta compe-
tencia salvo en un supuesto hoy por hoy reducidisimo y mar-
ginal: el de los recursos contra disposiciones de la
Administracién periférica del Estado y de las Comunidades
Auténomas (apartado 3).

— Los Juzgados Centrales de lo Contencioso-Administrativo
s6lo conoceran de recursos contra reglamentos cuando sean
aprobados por “organismos publicos con personalidad juridi-
ca propia y entidades pertenecientes al sector ptblico estatal”
[art. 9. ¢) LJCA, pese a que el encabezamiento del articulo sélo
se refiere a “actos administrativos”].

— Los Tribunales Superiores de Justicia son los competentes, en
Unica instancia, para los recursos directos contra las disposi-
ciones generales emanadas de las Comunidades Auténomas y
de las Entidades Locales [art. 10.1. b) LJCA].

— La Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional es competente en unica instancia para los recursos
directos contra los reglamentos aprobados por los Ministros o,
en la medida reducida en que ello suceda, por otros érganos
centrales de los Ministerios [art. 11.1. a) LJCA].

Recursos contra Reglamentos y Cuestion de llegalidad

LOS JUZGADOS DE LO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
NO SON COMPETENTES PARA

RECURSOS DIRECTOS

CONTRA REGLAMENTOS
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— La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo conocera en tnica ins-
tancia de los recursos directos contra los reglamentos del Consejo de Ministros y de las
Comisiones Delegadas del Gobierno [art. 12.1. a) LJCA].

— Las reglas expuestas no son del todo completas. Por ejemplo, el Presidente del Gobierno
puede, aunque reducidamente, aprobar reglamentos en materia de organizacién, como reco-
noce la Ley del Gobierno. Pese a la clausula residual en favor de los Tribunales Superiores de
Justicia [art. 10.1.j) LJCA], la duda puede centrarse entre atribuir la competencia para cono-
cer de los recursos directos contra estos reglamentos a la Audiencia Nacional (al igual que
los reglamentos de los Ministros) o al Tribunal Supremo (como los reglamentos del Consejo
de Ministros y de las Comisiones Delegadas del Gobierno), solucién esta ultima que entien-
do mas acorde con la posicion institucional del Presidente del Gobierno.

— En cuanto a la competencia para conocer de los recursos contra las sentencias debe des-
tacarse la regla especifica del art. 86.3 LJCA segtn la cual cabrd en todo caso el de casa-
cién ante el Tribunal Supremo contra las de la Audiencia Nacional y las de los Tribunales
Superiores de Justicia que declaren nulo o conforme a Derecho un reglamento, regla que,
como minimo, es aplicable a los recursos directos.

1. Declaracion de la sentencia estimatoria

La sentencia estimara este recurso directo cuando el reglamento impugnado incurriera
en cualquier infraccién del ordenamiento juridico (art. 70.2 LJCA); declarara entonces
su nulidad. En caso contrario, esto es, si no aprecia infraccién del ordenamiento juridi-
co, desestimara el recurso sin que ello deba acompanarse propiamente de una declara-
cién de conformidad a Derecho de la disposicién general recurrida, aunque otra cosa
parezca desprenderse de algtn articulo (arg., por ejemplo, art. 86.3 LJCA).

Aunque por simplificar hablamos siempre de impugnacion del reglamento y nulidad del
reglamento, con frecuencia el recurso directo se dirigira sélo contra algin o algunos de
sus preceptos y la sentencia, en su caso, unicamente anulara éstos impugnados o parte
de ellos. El principio de congruencia procesal impone este limite en virtud del cual el
Tribunal no podra anular preceptos distintos de los impugnados. No obstante, sin rom-
per radicalmente con ello, el art. 33.3 LJCA introduce una flexibilizacién en los casos en
que sea “necesario extender el enjuiciamiento a otros (preceptos) de la misma disposicion
por razones de conexion o consecuencia con los preceptos recurridos”. Con independencia de que, ade-
mas, el Tribunal debe someter a las partes esta extension del asunto, basta lo anterior para
comprobar que no hay una excepcién frontal a la exigencia de congruencia, sino una fle-
xibilizacién muy limitada por la necesidad y la conexién, sin que, por tanto, se pueda
aprovechar la impugnacién de algin precepto para una revision general de cualquier
otro del mismo reglamento.

En cualquier caso, la sentencia no puede establecer por si misma una nueva redaccion
para los preceptos anulados ni determinar la forma en que han de quedar redactados los
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que la Administracién competente dicte en su sustitucion (art. 71.2 LJCA), pero ello no
supone una exclusién absoluta de todo poder del Tribunal para condicionar o enmarcar
dentro de ciertos limites la futura reglamentacion’.

8. Efectos de la sentencia

Ademds de las reglas generales, la LJCA contiene algunas especificas para todos los recur-
sos contra reglamentos o concretamente para el recurso directo.

A) Lo que mas importa aqui, por poner de manifiesto el significado de este recurso y su
relacion con el recurso indirecto o la cuestion de ilegalidad, es lo previsto para las sen-
tencias desestimatorias en el art. 26.2 de la LJCA: la desestimaciéon del recurso directo
contra un reglamento no impide la impugnacién de los actos de aplicacién con funda-
mento en la ilegalidad del mismo reglamento; es decir, la desestimacién del recurso
directo no impide el recurso indirecto ni vincula con la fuerza de cosa juzgada al juez
que resuelva éste o, hay que afiadir, al que resuelva la eventual cuestion de ilegalidad a
que dé origen. La regla es equivalente a la del art. 39.4 de la anterior Ley pero ahora
adquiere una nueva dimensién ya que en el recurso indirecto es posible, como se vera,
una declaracién general de nulidad del reglamento.

Aunque esta regla del art. 26.2 supone una restriccion al efecto de cosa juzgada material de
la sentencia desestimatoria, gran parte de sus consecuencias se podrian mantener incluso
sin este precepto. Asi, en cierto modo y con una excepcion, lo tnico que hace este articulo
es aclarar lo que de todas formas habria que admitir. Por lo pronto debe recordarse que toda
sentencia desestimatoria sélo produce efectos entre las partes (art. 72.1 LJCA), no para ter-
ceros que no fueron parte en el proceso a los que, por lo general, no afecta la cosa juzga-
da. Bstos, aunque no existiera esta regla, podrian interponer no sélo recursos indirectos
sino hasta directos (si todavia estuvieran en plazo) sin que se les pudiera oponer la cosa
juzgada en ninguno de sus efectos'’. Ademas, si interponen recursos indirectos, no podria
oponérseles la causa de inadmisibilidad de cosa juzgada (manifestacién del llamado efecto
preclusivo o negativo de la cosa juzgada) por la sencilla razén de que no hay identidad de

9) Desaparece, incluso, la posibilidad, que si permitia el art. 85 de la anterior Ley, de determinar la redaccién de

rdenanzas fiscales anuladas. El nuevo art. 71.2 no escapa a ciertas criticas como las de J. GONZALEZ PEREZ, Comentarios a
la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, 3* ed., Madrid, 1998, II, pag. 1332, que lo considera un “paso atras” respecto
a lo que ya admitia la jurisprudencia. Sin embargo, creo posible una interpretacién que sélo excluya ciertos excesos sin
negar de forma radical todo poder a los jueces, poder que dpodria llegar a ser mads incisivo y concretar algo mas la redac-
cion en ejecucion de sentencia. Quizd aqui también pueda decirse que “algunos de los limites a los poderes del juez admi-
nistrativo no son sino questions de vocabulaire”, en férmula que recuerda M. BELTRAN DE FELIPE para un problema no idén-
tico en El poder de sustitucion en la ejecucion de sentencias condenatorias de la Administracion, Madrid, 1995, pags. 51 y ss.

(10) Sin embargo, otra cosa se mantiene en la STS de 16 de enero de 1998 (Ar. 566), FJ 4°. Se trata de un asunto com-
plejo pues el reglamento impugnado directamente habia sido objeto de otro recurso directo interpuesto por otro recu-
rrente y resuelto con sentencia desestimatoria pero con la peculiaridad de que el primer recurso planteado era de protec-
cién jurisdiccional de los derechos fundamentales. Prescindiendo de este extremo, lo cierto es que la sentencia considera
que, aunque no se da el efecto preclusivo de la cosa juzgada (ni, por tanto, esa causa de inadmisibilidad), si el prejudi-
cial, al menos en lo relativo a la supuesta vulneracién de derechos fundamentales ya alegada en el primer proceso: “No
cabe duda (...) de la vinculacién positiva o prejudicial de esta Seccién al examinar estos ulteriores recursos (...)sobre el
mismo Real Decreto a lo que fue objeto de gecisi()n de fondo vy, por ende, definitivamente resuelto en la (gprimera) sen-
tencia sobre las alegadas vulneraciones de los derechos fundamentales que ahora se reiteran”. Se comprenden las razones
de esta solucién, maxime teniendo en cuenta el cardcter objetivo de los recursos directos contra reglamentos. Pero es lo
cierto que el art. 72.1 LJCA (como el 86.1 de la anterior y como es regla general también fuera de lo contencioso-admi-
nistrativo) limitan los efectos de la sentencia desestimatoria a las partes y ello, creo, tanto para el efecto preclusivo como
para el prejudicial.

[23]




Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa

pretensiones (en el recurso directo la pretensiéon es la nulidad del reglamento; en el indi-
recto, la nulidad de un acto). Tampoco jugaria el otro efecto de la cosa juzgada: el efecto
prejudicial o positivo de la cosa juzgada material en cuya virtud —aunque no se excluye el
segundo proceso, que tendra un objeto distinto— la segunda sentencia no podra establecer
premisas contrarias a lo ya fallado anteriormente; o sea, lo resuelto en la parte dispositiva
de la primera sentencia es elemento prejudicial necesario de la segunda que no se podra
apartar de ello en su fundamentacion. Si esto rigiera aqui, aunque cupiesen los recursos
indirectos, estarian condenados al fracaso pues no podrian aceptar en su fundamentacién
la nulidad del reglamento cuya validez se declar6 en el directo. Pero para que esto no sea
aplicable en los recursos indirectos interpuestos por terceros basta insistir en que las sen-
tencias desestimatorias soélo tienen efectos entre las partes (art. 72.1). Si algo verdadera-
mente novedoso supone el art. 26.2 LJCA es que, en su virtud, incluso quien interpuso el
recurso directo desestimado podra interponer recursos indirectos sin que se le pueda opo-
ner la cosa juzgada ni en su efecto preclusivo ni en el prejudicial. Todas sus demads conse-
cuencias, aun siendo muy importantes, podrian, aunque con mayor esfuerzo, sostenerse
incluso sin este articulo.

Lo mismo que se ha dicho de los efectos —o de la falta de efectos— de la sentencia deses-
timatoria en posteriores recursos contra reglamentos debe completarse con una regla
similar para cualquier proceso, contencioso-administrativo o no, en el que podra sim-
plemente inaplicarse el reglamento nulo de conformidad con el art. 6 LOPJ, sin que la
existencia de una sentencia desestimatoria del recurso indirecto constituya un obstaculo
insalvable basado en la autoridad de cosa juzgada. Con todo, como se comprendera, el
que la cosa juzgada material no despliegue sus efectos propios no despoja de todo valor
a la sentencia desestimatoria del recurso directo que, como minimo, reforzard la pre-
suncién de legalidad y validez del reglamento impugnado, y que por los principios de
unidad de doctrina, seguridad juridica, igualdad (...) hard que normalmente el juez del
segundo proceso considere valido al reglamento en cuestion.

En definitiva, podria decirse graficamente, que el reglamento escape ileso de un recurso
directo, aunque lo refuerza, no lo hace inmune a posteriores ataques.

B) En cuanto a las sentencias estimatorias, esto es, las que declaran la nulidad del regla-
mento, ocurre casi lo contrario: si el reglamento perecié en el recurso directo, por muy
injusto y erréneo que ello fuera, muerto estd para todos (para los que fueron parte y para
los terceros; para los administrados y para la Administracion autora del reglamento o
cualquier otra; y para todo Juez), no hay forma de revivirlo' y todo proceso posterior
(tanto si tiene el mismo objeto como si tiene otro distinto para el que la anulacién jue-
gue como presupuesto) habrd de partir necesariamente de ello. Lo dice ahora el art. 72.2:
“La anulacion de una disposicién (...) producird efectos para todas las personas afecta-
das. Las sentencias firmes que anulen una disposicion general tendrdn efectos generales
(...)". Como, por lo general, la cosa juzgada sélo tiene efectos para las partes, se dice nor-

(11) En parecidos términos se expresa, por ejemplo, la STS de 15 de septiembre de 1989 (Ar. 6684): “una disposicién
o un acto sélo pueden extinguirse una sola vez, como todo ser vivo”.
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malmente que aqui hay una excepcién por la que la cosa juz-
gada tienen efectos erga omnes. En realidad, no es exactamente
asi pues no se trata de una consecuencia de la cosa juzgada
sino de los efectos juridico-materiales de la anulacién que lo
mismo se producirian aunque ésta no la hubiese pronunciado
una sentencia sino, por ejemplo, una resolucién administrati-
va en revisiéon de oficio. Por tanto, este valor erga omnes de la
declaracion de nulidad no es realmente un efecto peculiar
derivado especialmente de la fuerza de la sentencia sino una
regla juridico-material sobre el significado y consecuencias de
la declaracién de nulidad. Pese a ello, no es inusual que se
canalice formalmente este efecto material como si se tratara de
la cosa juzgada'’. Lo importante es que la declaracién de nuli-
dad del reglamento en un recurso directo impedira cualquier
otro recurso directo contra el mismo reglamento (por desapa-
ricién de su objeto" o, si se prefiere, por cosa juzgada) pero

no constituira obstaculo procesal para cualquier recurso indi- LA DESESTIMACION DEL
recto en el que la pretensién sera otra, la de nulidad de un RECURSO DIRECTO CONTRA
acto; lo que ocurrird es que en ese otro proceso la declaracion UN REGLAMENTO NO IMPIDE
de nulidad del reglamento sera un presupuesto necesario.Y lo LA IMPUGNACION DE LOS
mismo sucedera en cualquier otro proceso, aunque no sea ACTOS DE APLICACIGN CON
contencioso-administrativo, en que se pretenda aplicar el FUNDAMENTO EN SU

reglamento anulado: el art. 6 LOPJ, unido a la existencia de
una declaracién de nulidad anterior, obligara a la inaplicacion. ILECALIDAD
Importante es advertir que cuanto se ha dicho sobre los efec-
tos erga omnes de la sentencia estimatoria del recurso directo
solo vale para su declaracién anulatoria. Si ademads estima una
pretension de plena jurisdiccion acumulada a la de nulidad,
ésta, salvo excepciones, solo tendra eficacia para las partes sin
que los terceros puedan encontrar en la sentencia un titulo
ejecutivo para, en fase de ejecucién, pretender el restableci-
miento de situaciones juridicas individualizadas que no han
sido objeto ni del proceso ni de la sentencia'*. Esto tiene ahora
una excepcién o, al menos, matizacién, en el art. 72.3 (en
relacién con los arts. 110 y 111) LJCA limitada a materia tri-
butaria y de personal. Pero es precisamente eso, una excepciéon
a la regla general, regla general que ahora consagra la prime-
ra parte del art. 72.3: “La estimacién de pretensiones de reco-
(1 23 R. FERNANDEZ MONTALVO, “Los limites subjetivos de la eficacia de las sentencias contencioso-administrativas”,

Estudios de Jurisprudencia. Revista Colex, nim. 4 (1993), pég. 89; A.B. GOMEZ DIAZ, “Ia eficacia de las sentencias contencioso-
administrativas: entre la dogmatica y la ingenieria judicial”, RAP, nim. 144 (1997), pags. 253 y ss.

(13) En ese sentido, SSTS de 12 de septiembre y 18 de octubre de 1997 (Ar. 6422 y 7942).

(14) Vid. R. FERNANDEZ MONTALVO, “Los limites subjetivos (...)", cit., pags. 92-93, y A.B. GOMEZ DIAZ, “La eficacia de las sen-
tencias (...)", cit., pag. 268. Frente a los intentos de extender los efectos de las sentencias que estiman Eretensiones de plena
jurisdiccién en la ejecuciéon de la sentencia a quienes no fueron parte en el Sproceso supuestamente basados en una inter-
pretaciéon amplisima del art. 86.2 de la LJCA de 1956 ha reaccionado el TS, por ejemplo en SS de 29 de febrero y 7 de
noviembre de 1996 (Ar. 1824 y 9660).
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nocimiento o restablecimiento de una situacién juridica individualizada sélo producira
efectos entre las partes”.

C) La tdltima singularidad es la establecida en el art. 73 LJCA con la que se recupera
lo antes establecido sobre los efectos irretroactivos de la nulidad de reglamentos en el
art. 120 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958 que, al eliminar los recur-
sos administrativos directos contra reglamentos, no incorpordé la Ley 30/1992. Tampoco
se trata de una regla procesal sobre la eficacia de las sentencias sino de un precepto mate-
rial sobre los efectos de cualquier declaraciéon de nulidad de reglamentos aunque no la
pronuncie una sentencia sino una resoluciéon administrativa'®. Y, desde luego, rige por
igual para las anulaciones de reglamentos que se declaren en la sentencia de un recurso
directo, en uno indirecto o en una cuestion de ilegalidad. Por ello mismo, no procede
analizar aqui todas las vertientes de este art. 73'*. Suficiente a nuestros efectos es desta-
car que la anulacién que se declare en un recurso directo si producira efectos para todo
recurso indirecto que se esté tramitando (en primera o Unica instancia, en apelacion o
casacion) o que se tramite en el futuro, recursos todos ellos no afectados por el art. 73
(no hay sentencia firme ni acto firme) y para los que la nulidad del reglamento aplica-
do constituira presupuesto indiscutible.

III. RECURSO INDIRECTO CONTRA REGLAMENTOS

1. Actividad impugnada y pretension

Contrariamente a lo que se dijo del recurso directo, en el indirecto lo impugnado es un
acto administrativo y la pretension esencial es la declaracion de nulidad de ese acto (con
independencia de que ademas se formule alguna de las pretensiones del art. 31.2 LJCA).
A fuer de exactos, ni siquiera es realmente un recurso contra reglamentos: es un recur-
so contra actos, aunque basado en la ilegalidad de un reglamento y aunque, por ello,
constituya un medio de reacciéon frente a reglamentos ilegales. Lo expresa claramente el
art. 26.1 LJCA (en términos muy similares a los del art. 39.2 de la anterior): “Ademas de
la impugnacion directa de las disposiciones de cardcter general, también es admisible la de
los actos que se produzcan en aplicacién de las mismas, fundada en que tales disposicio-
nes no son conformes a Derecho”. Se trata, pues, de impugnacién de actos, aunque con
una fundamentacién peculiar. La denominacién “recurso indirecto contra reglamentos”
es expresiva de un cierto sentido profundo del recurso, pero es también equivoca desde

(15) Por ello estaba antes en la Ley de Procedimiento Administrativo y por ello, acertadamente, la revision de oficio de
reglamentos se incluye ahora tras la reforma de 13 de enero de 1999, en el articulo 102.4 LAP al establecer que se dice
que sera “sin perjuicio de que, tratindose de una disposicién, subsistiran los actos firmes dictados en aplicacién de la
misma”. A este respecto es interesante la STS de 31 de octubre de 1996 SAr. 8481) segun la cual la misma regla del art.
120 LPA regirfa, aunque no existiese este precepto, como consecuencia de “principio de conservacién de los actos firmes
y consentidos”.

(16) Sobre ello, entre los estudios mds recientes, debe destacarse sobre todo el de M. BELADIEZ ROJO, Validez y eficacia de
los actos administrativos, Madrid, 1994, pags. 321 a 334. Pueden verse también A.B. GOMEZ DIAZ, “La eficacia (...),” cit., pags.
261 a 265, y M.R. ESPEJO MEANA, “Nulidad del reglamento: efectos juridico-materiales de la sentencia sobre actos dic-
tados en aplicacién (Comentario a la STS de 21 de julio de 1991)”, Revista Andaluza de Administracion Pablica, nim. 12 Sl 992),
pags. 131 a 140. Respecto a las consecuencias de la anulacion de planes urbanisticos sobre actos anteriores de aplicacion
tiene particular interes J.M. TRAYTER JIMENEZ, El control (...), pags. 394 a 405.
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otro punto de vista. El suplico de la demanda no tiene que pedir la nulidad del regla-
mento, sino la del acto, y la sentencia estimatoria en algunos casos puede declarar sélo
la de éste, no la de aquél; aunque la fundamentaciéon o motivacién de la demanda y de
la sentencia versara precisamente sobre la nulidad del reglamento aplicado por el acto. Lo
que singulariza al recurso indirecto contra reglamentos frente a cualquier recurso contra
actos no es su objeto (ni la actividad impugnada ni la pretensién) sino su fundamenta-
cién en la nulidad del reglamento aplicado'” y esto, ademads, como inmediatamente se
verd, no de una manera esencial ni exclusiva pues junto a esa fundamentacién puede
haber otras.

2. Motivacion

Partiendo de que lo que se impugna realmente es un acto administrativo y de que el
denominado recurso indirecto no es un proceso distinto, el recurso puede basarse en
cualquier infracciéon del ordenamiento juridico achacable al acto, sin limite especial algu-
no. Lo unico que ocurre es que, sola o en compaiiia de otras, aparecerd como funda-
mentacion del recurso la nulidad del reglamento aplicado por el acto. Hasta es posible
que la nulidad del reglamento aparezca como alegacién para el caso de que no prospe-
ren otras: por ejemplo, se funda la nulidad del acto en la incompetencia manifiesta del
o6rgano autor del acto, en la falta absoluta del procedimiento establecido (...) y, también,
por si lo anterior no es estimado, en la nulidad del reglamento aplicado. Quiza, incluso,
el recurrente que pide la nulidad del acto no la justifique en la nulidad del reglamento y,
pese a ello, el Juez o Tribunal, sin vulnerar la congruencia, normalmente tras seguir los
tramites de los arts. 33.2 0 65.2 LJCA, traiga al recurso la posible nulidad del reglamen-
to aplicado. Esto no supone alterar la pretension del demandante y el objeto del recurso
que sigue siendo la nulidad del acto. Por ello mismo tampoco hay ningtn obstaculo a
que el recurrente invoque por primera vez la nulidad del reglamento en la demanda, sin
haberlo hecho antes en via administrativa (arg. art. 56.1 LJCA), o incluso que ese moti-
vo surja con posterioridad (con el limite del art. 65.1 LJCA), pues ello, permaneciendo
inalterada la pretension de nulidad del acto, no entrana la prohibida mutatio libelli. Todo
esto solo choca ahora con el art. 21.3 LJCA, al que luego nos referiremos, pero que,
segin entiendo, no debe suponer un obstaculo insalvable.

Explicado que para hablar de recurso indirecto contra reglamentos la nulidad del acto
debe basarse, exclusivamente o no, en la nulidad del reglamento que aplica, se suscita el
problema de determinar qué vicios del reglamento pueden prosperar por esta via. La
polémica alternativa se produce entre estas dos soluciones: primera, todos los vicios del
reglamento, incluidos los del procedimiento de elaboracion, pueden ser alegados y esti-
mados en el recurso indirecto como causa de la nulidad del acto impugnado; o, segun-
da, quedan excluidos los vicios de procedimiento que, segin esta tesis, slo pueden
invocarse con éxito en el recurso directo. Enredada, late una cuestion de Derecho sus-
tantivo cual es la de si los defectos invalidantes en la elaboracion de reglamentos son

(17) En contra, con una argumentacion brillante pero no convincente, J.M. SANTOS VIJANDE, El recurso indirecto (...), pags.
24 y ss., que cita ademds varias sentencias en la linea aqui defendida.
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determinantes de nulidad radical o de mera anulabilidad'®. Esto, confusamente resuelto
o simplemente no resuelto por el art. 62.2 LAP, enturbia lo que aqui importa. Bastenos
decir que la LJCA no aborda frontalmente el problema ni tampoco ofrece elementos que
permitan resolverlo definitivamente y con seguridad ni en un sentido ni en otro. A lo
sumo, en algunos preceptos sobre la cuestion de ilegalidad pudieran verse argumentos
favorables a la declaracion de nulidad del reglamento por vicios de procedimiento en el
recurso indirecto que la precedio; por ejemplo,en el art. 126.2 y su remision a la regu-
lacion del recurso directo; también, aunque el argumento es atin mas débil, el hecho de
que el Tribunal pueda “reclamar el expediente de elaboracién de la disposicién cuestio-
nada” (art. 125.3 LJCA) pudiera orientar en la misma linea, pero es obvio que tal expe-
diente puede interesar también para resolver sobre aspectos de fondo".

3. Via administrativa previa

Como se trata de un recurso contencioso-administrativo contra un acto, procederan o seran
necesarios o no con caracter previo los recursos administrativos segun las reglas generales
que establece la LAP, sin que el hecho de que la impugnacién del acto se fundamente en la
nulidad de un reglamento las altere. La tnica especialidad es que, si procedia tal recurso
administrativo, sera posible interponerlo, en vez de ante el 6rgano competente conforme a
las reglas generales, ante el que aprob¢ el reglamento (art. 107.3, segundo parrafo, de la
LAP), siempre que uno y otro érgano pertenezcan a la misma Administracion®.

4. Plazo
Rigen las reglas generales del art. 46.1 y 4 LJCA sin ninguna especialidad.

Por paraddjico que resulte, la Gnica singularidad destacable es precisamente que no haya
ninguna especialidad y que, por ello, cada vez que se produzca un acto administrativo de
aplicacion del reglamento, aunque hayan pasado muchos afios desde la aprobacion de
éste, es posible la impugnacién del acto basada en la supuesta ilegalidad del reglamento
sin que pueda ampararse a éste, como ya antes se dijo, en algo similar a la doctrina del

(18) A favor de considerar los vicios de procedimiento como determinantes de la nulidad de reglamentos apreciable inclu-
so en recursos indirectos, es capital el estudio de E. GARCIA DE ENTERRIA, Recurso contencioso directo contra disposiciones reglamen-
tarigs y recurso previo de reposicion, RAP, num. 29 (1959), pags. 167 y ss; vid, también C. CHINCHILLA, “Nulidad y anulabili-
dad”, en la obra dirgida por J. LEGUINA VILLA y M. SANCHEZ MORON, La nueva Ley (...), cit., pdg. 204; J. GONZALEZ
PEREZ, “Una exclusion deEI) recurso contencioso-administrativo por via jurisprudencial: el control de los vicios de proce-
dimiento en la elaboracién de disposiciones generales”, REDA, num. 9 (1975), pags. 345 y ss; y J. BERMEJO VERA, La rela-
tivizacion del procedimiento para elaborar disposiciones de cardcter general, REDA, num. 30 (1981), pags. 548-549. Matizadamente, R.
PARADA VAZQUEZ, Derecho Administrativo, I, 7* ed., Madrid, 1995, pags. 74-75. Especificamente, en relacién con los planes
de urbanismo, J.M. TRAYTER JIMENEZ, El control (...), cit., pags. 354 a 361. En contra o limitando la nulidad a la falta abso-
luta de procedimiento, R. ENTRENA CUESTA, Curso de Derecﬁo Administrativo, vol. I/1, 10 ed., Madrid, 1993, pags. 119 y 120;
F. GARRIDO FALLA, Tratado de Derecho Administrativo, III, Madrid, 1963, Pégs. 78 y ss; .M. BOQUERA OLIVER, Las ilei;alidades for-
males y materiales de las disposiciones reglamentarias, RDP, nim. 57 (1975), pags. 63 a 69, y Enjuiciamiento e inaplicacion judicial de los regla-
mentos , REDA, num. 40-41 (1984), pags. 31 a 33. Es esta, ademas, la postura de la jurisprudencia mayoritaria, aunque ni
mucho menos undnime; véase una sintesis de esta jurisprudencia en M. REBOLLO PUIG, E ¢jercicio de potestades normativas y el
Consejo de Estado, “Documentacién Administrativa”, num. 244-245 (1996), pags. 202 a 207, donde ademas defiendo que ni
la LPA de 1958 ni la Ley 30/1992 resuelven esta importante cuestion.

(19) Fse es el sentido que da al precepto J. GONZALEZ PEREZ, Comentarios (...), cit., II, pig. 1957.

(20) Asi lo puntualjza muy acertadamente M. SANCHEZ MORON, en la obra dirigida por J. LEGUINA VILLA y el propio
M. SANCHEZ MORON, La nueva Ley (...), cit., pag. 342.
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acto consentido y firme. Asi, cada acto de aplicacion reabre una
posibilidad de control jurisdiccional del reglamento sin que
importe que no se impugnara directamente el reglamento o
que, habiéndolo hecho, la impugnacién fuera desestimada
(art. 26.2 LJCA) o que el reglamento ilegal haya sido numero-
sas veces aplicado o, incluso, que el recurrente hubiera con-
sentido antes otros actos de aplicacién.

En suma, el plazo para impugnar el acto es el normal contado
desde su notificacion y el hecho de que el recurso se base en
la ilegalidad de un reglamento no modifica lo mas minimo ni
el plazo ni el momento desde que se cuenta ni la posibilidad
de alegar la nulidad del reglamento aplicado.

5. Partes

Se trata, recordémoslo una vez mas, del recurso contra un acto
administrativo. Por ello, tanto para la legitimacién activa como
para la pasiva son de aplicacién las reglas generales de cual-
quier recurso contencioso-administrativo contra actos. Hay, no
obstante, una novedosa especialidad en el art. 21.3 que mere-
ce atencién:

“Si el demandante fundara sus pretensiones en la ilegalidad
de una disposicién general, se considerard también parte
demandada a la Administracién autora de la misma, aunque
no proceda de ella la actuacion recurrida”.

Nada afiade el precepto si el acto impugnado procede de la
misma Administraciéon que aprobo el reglamento: ésa serd la
demandada. Pero habrd dos Administraciones legitimadas pasi-
vamente en caso contrario; no se sustituye a la Administracion
autora del acto impugnado por la autora del reglamento como
deja claro el apartado transcrito al decir “también”.

Bien se comprende que se trata de superar una de las insufi-
ciencias de la anterior regulacién del recurso indirecto contra
reglamentos, a la que antes nos referimos —imposibilidad de ale-
gaciones de la Administracién autora del reglamento en defen-
sa de su legalidad—, insuficiencia especialmente grave si la sen-
tencia que pusiera fin a tal recurso podia declarar la nulidad, no
solo del acto, sino del propio reglamento. Ahora, que ello es
posible en algunos casos (en concreto, en aquellos en los que el
Tribunal competente para conocer del recurso indirecto lo fuere
también para conocer del directo, art. 27.2 LJCA, o cuando se
trate del Tribunal Supremo, art. 27.3 LJCA), la legitimacién pasi-

Recursos contra Reglamentos y Cuestion de llegalidad

SE SUPERA UNA INSUFI-
CIENCIA DE LA ANTERIOR
REGULACION CUAL ES LA
LEGITIMACION PASIVA, EN

T0DO CASO, DE LA
ADMINISTRACION AUTORA
DEL REGLAMENTO EN LOS

RECURSOS INDIRECTOS
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va necesaria de la Administraciéon autora del reglamento se impone en todos, incluso en
aquellos supuestos en los que la sentencia que ponga fin al recurso indirecto no pueda
declarar la nulidad del reglamento sino sélo la del acto y plantear la cuestion de ilegalidad
(art. 27.1 LJCA). Sobre todo en este tltimo caso es claro que se trata de una regla especial
pues si realmente de ese proceso no puede salir una declaracién de nulidad de su norma
ni de ninguna otra de sus actuaciones ni puede ser condenada de ninguna forma, no seria
considerada demandada si no existiera una prevision expresa como la del art. 21.3 LJCA.

La regla es acertada pero su aplicacion suscita algunos problemas. El primero de ellos deri-
vard de la dificultad de saber de antemano que la impugnacion del acto se basard en la ile-
galidad de un reglamento, ignorancia que, a su vez, impedird emplazar oportunamente a
la Administracion autora del reglamento. Nétese que el escrito de interposicion del recur-
so no tiene que incluir ninguna indicacién sobre sus fundamentos y que muchas veces
tampoco se habra seguido previamente una via administrativa en la que se haya alegado la
supuesta ilegalidad del reglamento aplicado, fundamento que puede aparecer por primera
vez en la demanda o incluso después con el limite del art. 65.1 LJCA. Por todo ello es posi-
ble que se descubra después de los emplazamientos la legitimacién de otra Administracion.
En segundo lugar, la posicion procesal de esa otra Administracion deberd ir perfilindose
para no darle una intervencién impertinente en un litigio en el que lo que fundamental-
mente se ventila puede serle por completo ajeno. Téngase en cuenta que el argumento de
la nulidad del reglamento aplicado por el acto puede aparecer junto con otros muchos,
incluso de manera tangencial o subsidiaria, y que junto con la pretension de nulidad puede
haberse formulado la de condena para el restablecimiento de una situacion juridica, aspec-
tos todos ellos en los que la Administracion autora del reglamento poco o nada tiene que
ver. Ninguna de estas dificultades es, desde luego, insalvable ni desmerece la solucién del
art. 21.3 LJCA que, sin embargo, necesitara algin rodaje para ponerse a punto.

En cualquier caso, a diferencia de lo que ocurre en el recurso directo contra reglamentos
seglin ya se explico, aqui podra no reconocerse legitimacién pasiva a cualquier otro suje-
to interesado en sostener la conformidad a Derecho del reglamento. Asi parece que hay
que admitirlo en los casos del art. 27.1 LJCA pues en ellos s6lo puede declararse la nuli-
dad de un acto que en nada afecta a los derechos e intereses legitimos de esos otros suje-
tos; el hecho de que remotamente la fundamentacién juridica de la sentencia en lo que a
la legalidad o ilegalidad de un reglamento les pueda llegar a beneficiar o perjudicar no les
confiere tal legitimacién en un proceso cuyo objeto es muy otro. Por el contrario, en el
caso del art. 27.2 y 3 LJCA en el que la sentencia puede declarar formalmente en su fallo
la nulidad o validez del reglamento, si podria llegar a reconocerse a estos otros sujetos,
cuando se dieran todas las restantes condiciones para ello, la legitimacién pasiva. Pero no
hay ningtn precepto que, como el 21.3, lo consagre expresamente’'. Si, pese a ello, se
(21) J. GONZALEZ PEREZ, Comentarios (...), cit., I, pag. 689, y II, pags. 1954-1955, ve en ello una “grave infraccién del dere-
cho'a la tutela judicial efectiva (...) porque la sentencia se pronunciard sobre la validez o nulidaf de la disposicion sin oir
a entidades, corporaciones o asociaciones que defienden intereses generales o colectivos, que si hubiesen podido tener
acceso en un proceso administrativo cuyo objeto fuese un recurso directo”. Por ello, aunque la norma no lo prevea y aun-
que no siempre sera facil encontrar una forma que garantice la posible participacion de estos otros posibles interesados,

no debe cerrarse tal Kosibihdad ni negar radicalmente su posible personacién en los recursos indirectos de los apartados
2y 3 delart. 27 LJCA.
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admite, surgiran, tal vez, dificultades similares a las antes apuntadas, e incluso mayores,
sobre el emplazamiento de estos otros sujetos y sobre su posicién procesal.

6. Organo judicial competente

La competencia de los distintos érganos del orden jurisdiccional contencioso-adminis-
trativo para conocer de recursos contra actos no se establece en funciéon de su funda-
mentaciéon. Por ello el hecho de que en el recurso contra un acto se alegue, como fun-
damento exclusivo o junto con otros, la nulidad del reglamento que aplic6 aquel acto no
altera lo mas minimo la competencia ni existe en el ambito jurisdiccional nada similar a
lo previsto en el art. 107.3, parrafo segundo, de la LAP. De ninguna forma se extienden
a los recursos indirectos contra reglamentos las reglas de competencia para los recursos
directos: desde este punto de vista, el recurso indirecto contra reglamentos se presenta
con toda claridad como un recurso contra actos. Asi, si la competencia para conocer del
recurso contra una sancion administrativa impuesta por una entidad local es del corres-
pondiente Juzgado de lo Contencioso-administrativo, el mismo seguird siendo compe-
tente aunque el recurso se base exclusivamente en la ilegalidad del reglamento (también
local o no, estatal o regional) que aplicé y aunque, como es el caso, no sea suya la com-
petencia para conocer del recurso directo interpuesto contra ese reglamento aqui indi-
rectamente atacado. La LJCA no cambia nada de esto. Su sistema es otro: cambiar el posi-
ble resultado del recurso indirecto segtin el 6rgano competente coincida o no con el que
lo es para el recurso directo, como se vera luego.

Lo que si cambia es la competencia funcional en tanto que el hecho de que se haya plan-
teado esta alegacion influye en los recursos procedentes contra la sentencia.Y es éste un
aspecto muy relevante a nuestros efectos, como luego se comprobara. A este respecto hay
que retener dos reglas:

—La del art. 81.2.d) de la LJCA segtn la cual en todo caso son susceptibles de apelacién
las sentencias de los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo que resuelvan —en cual-
quier sentido, estimatorio o desestimatorio— impugnaciones indirectas de disposiciones
generales; y

— La ya aludida del art. 86.3 LJCA en cuya virtud procedera recurso de casacion contra
las sentencias de la Audiencia Nacional y de los Tribunales Superiores de Justicia que
declaren nulo o valido un reglamento. Podria pensarse que esta regla no es aplicable a los
recursos indirectos sino so6lo a los directos que son los tnicos en los que, por hipotesis,
se produce tal declaracién abstracta de nulidad o conformidad a Derecho. Pero, de acuer-
do con el art. 27.2 y segtn luego se vera con mas detencion, esa declaracion abstracta
también es posible y obligada en muchos casos de recursos indirectos (especialmente en
aquéllos de la competencia de la Audiencia Nacional y, sobre todo, de los Tribunales
Superiores de Justicia) y, siendo asi, también sera de aplicacion el art. 86.3.

[31]



Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa

1. Declaracion de la sentencia estimatoria: ;puede declarar la nulidad del reglamento o sélo la del acto?
Distincion entre recursos indirectos “completos” e “incompletos”. Relacion con el planteamiento de la
cuestion de ilegalidad

Es éste de las posibles declaraciones de las sentencias estimatorias un aspecto central de todo
el sistema de control de los reglamentos, una pieza de la que depende la colocacién y fun-
cién de todas las demas, particularmente de la cuestion de ilegalidad. Por ello conviene pres-
tarle especial atencién. Nos referiremos siempre al supuesto en que se estime el recurso pre-
cisamente por la ilegalidad del reglamento que aplica y no por ningtn otro vicio del acto.
La sentencia que estime el recurso anulara en todo caso el acto impugnado vy si se pretendio
el reconocimiento y restablecimiento de una situacién juridica y se dan los requisitos para
ello, asi lo declarard también la sentencia. Nada de ello nos ocupara aqui, como tampoco la
interesante posibilidad de que la eventual condena a indemnizar los dafios y perjuicios cau-
sados recaiga sobre la Administracién autora del reglamento, posibilidad que se abre ahora
al ser ésta parte necesaria en el proceso. De lo tmico que se debe tratar aqui es de determi-
nar si, ademas, la sentencia puede —o mejor, debe— pronunciar una declaraciéon de nulidad
del reglamento aplicado. Como se recordard, era ésa la cuestién mas conflictiva bajo la vigen-
cia de la anterior LJCA y por ello la que afronta ahora la nueva Ley mds decididamente.

A) La LJCA, en los dos primeros apartados de su capital art. 27, distingue a estos efectos
segun el 6rgano judicial que esté conociendo del recurso indirecto sea, ademas, compe-
tente para resolver un recurso directo contra ese mismo reglamento. El criterio supone
que habra dos tipos de recursos indirectos con resultados distintos, lo que, a su vez, deli-
mitara la funcién que ha de corresponder a la cuestion de ilegalidad. En principio, sin
perjuicio de las matizaciones que luego sera necesario hacer, los dos tipos pueden deli-
mitarse asi:

— Recursos indirectos en que el Juzgado o Tribunal no es competente para el recurso
directo contra el reglamento cuya ilegalidad se invoca (art. 27.1 LJCA): en tal caso, sin
perder un apice de su poder para conocer en plenitud del recurso contra el acto y exa-
minar todos sus posibles vicios (incluidos los que deriven de la invalidez del reglamen-
to que aplique), se limitard a anular el acto; razonara en su sentencia la ilegalidad del
reglamento sobre la que se pronunciara abiertamente en su fundamentacién sin necesi-
dad de plantear previamente cuestion de ilegalidad ante ningtin otro Tribunal pues, como
explica la Exposiciéon de Motivos, ésta “no impide el enjuiciamiento de las normas por
el Juez o Tribunal competente para decidir sobre la legalidad del acto aplicativo del regla-
mento”; pero su fallo no declarara la nulidad del reglamento. Hasta ahi no llega su com-
petencia y donde ésta no alcanza empieza la funcién de la cuestion de ilegalidad que
debera plantear después. Todo esto ocurrira en la inmensa mayoria de recursos indirec-
tos que conozcan los Juzgados de los Contencioso-Administrativo; en los que tramiten
los Tribunales Superiores de Justicia si se trata de un reglamento estatal; etc.

— Recursos indirectos en que el Tribunal tiene también la competencia para el recurso
directo contra ese mismo reglamento (art. 27.2 LJCA): ademas de anular el acto impug-
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nado, declarara la nulidad del reglamento aplicado; ni antes ni
después de su sentencia tendra que plantear la cuestién de ile-
galidad; o, dicho de otra forma, no serd necesario autoplante-
arse la cuestion de ilegalidad. Asi sucedera, por ejemplo, ante
cualquier recurso indirecto sustanciado ante un Tribunal
Superior de Justicia cuando la nulidad del acto se base en la de
un reglamento autonémico o local; ante el tramitado en el
Tribunal Supremo si lo alegado es la nulidad de un reglamen-
to aprobado por el Consejo de Ministros, etc.

Por llamar de alguna forma a estas dos versiones del recurso
indirecto y evitar la continua repeticion de denominaciones
que supongan la explicacién completa de su significado, permi-
tasenos llamarlos recurso indirecto incompleto al del art. 27.1
LJCA (incompleto en el solo sentido de que no llega a pro-
nunciar la nulidad del reglamento, para lo que necesitara el
complemento de la cuestion de ilegalidad, no en el sentido de
que el control judicial en ¢l ejercido no sea pleno) y recurso
indirecto completo al del art. 27.2 LJCA y a cualquier otro
que, conforme a las matizaciones que inmediatamente se
haran, pueda terminar con una declaracién formal de nulidad
de la disposicion reglamentaria.

B) Pero para perfilar exactamente los dos grupos de recursos,
hay que introducir de inmediato alguna matizacién que afec-
tan sobre todo a los casos de recursos contra las sentencias que
resuelvan primeramente el recurso indirecto.

— Segura es la relativa a la especial posicion del Tribunal
Supremo que consagra en estos términos el art. 27.3 LJCA:

“Sin necesidad de plantear la cuestiéon de ilegalidad, el
Tribunal Supremo anulard cualquier disposiciéon general
cuando, en cualquier grado, conozca de un recurso contra un
acto fundado en la ilegalidad de aquella norma”.

Por tanto, el Tribunal Supremo nunca tendra que plantear la
cuestion de ilegalidad, aunque la competencia para conocer
del recurso directo contra el reglamento indirectamente ataca-
do no sea suya; por ejemplo, si se trata de un reglamento local
o autonémico, la competencia para el recurso directo es siem-
pre del respectivo Tribunal Superior de Justicia, pero a través
del recurso indirecto el Supremo podra declarar la nulidad del
reglamento (con el limite, supongo, del art. 86.4 LJCA). El
supuesto se producira por lo general cuando el Tribunal
Supremo conozca de un recurso de casacion, pero tal posibi-
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lidad anulatoria existird en todos los casos. Puede asi producirse un fenémeno extraio:
que el Tribunal que conoce de un recurso contra una sentencia tenga mas poderes que el
que dict6 la sentencia recurrida; y que, por tanto, incluso cuando esté completamente de
acuerdo con la sentencia recurrida, no se limite a confirmarla sino que afiada una decla-
racion que no pudo hacerse antes, la de nulidad del reglamento. Con todo, es importan-
te notar que la especialidad de esta regla del art. 27.3 no consiste tanto en permitir al
Supremo que anule el reglamento al conocer de un recurso contra una sentencia ante-
rior que no pudo hacerlo (lo que no es exclusivo de este supuesto del art. 27.3, como
inmediatamente se verd) sino en permitirselo aunque no fuera suya la competencia para
resolver un recurso directo contra ese reglamento.

— Mas problematica es la segunda matizaciéon que, sin embargo, creo procedente y de
gran importancia practica.Ya se ha explicado que en virtud del art. 27. 1 y 2 LJCA lo deci-
sivo es que el Juzgado o Tribunal que conozca del recurso indirecto tenga o no la com-
petencia para el recurso directo. Pero en el recurso indirecto pueden intervenir dos 6rga-
nos judiciales: uno en primera o tnica instancia; otro en apelacién o casacién, por sélo
limitarnos a lo mas normal. En muchos casos, el Juzgado o Tribunal que conozca ini-
cialmente no tendra competencia para el recurso directo y su sentencia estimatoria habra
de limitarse a la anulacién del acto; pero, si se recurre la sentencia, el Tribunal de apela-
cién o de casacion puede coincidir con el competente para el recurso directo: ;podra,
entonces, anular, ademas del acto, el reglamento? Si se trata del Tribunal Supremo, la res-
puesta afirmativa la impone el ya comentado art. 27.3 LJCA, lo que resuelve el problema
en los recursos de casacion. Centrémonos en un recurso de apelacion, por ejemplo en
este supuesto normalisimo: el Juzgado de lo Contencioso-administrativo se limita a anu-
lar el acto por entender que se basa en un reglamento local o autonémico ilegal, pero no
declara, porque no puede, la nulidad de éste; al apelarse la sentencia, el Tribunal Superior
de Justicia —al que corresponde la segunda instancia— es ya el competente para el recur-
so directo contra el reglamento local o autonémico, ;podra, pues, al resolver la apela-
cién, anular el reglamento o tendrd que limitarse a pronunciar la del acto y plantear
—autoplantearse, para ser exactos— la cuestion de ilegalidad? Segun creo, la primera
opciodn es la correcta: el Tribunal puede, al resolver la apelacién, declarar la nulidad del
reglamento. Cabra objetar que cuando la LJCA ha querido consagrar fenémeno procesal
tan extrano —que el juez del recurso puede hacer lo que no podia el juez de instancia—
lo ha hecho expresamente y lo ha limitado al Tribunal Supremo en el art. 27.3 que, como
regla especial, no puede extenderse a supuestos distintos. Sin embargo, la especialidad
del art. 27.3 LJCA, segun antes notabamos, no era ésa sino otra de mayor alcance: que el
Tribunal Supremo puede declarar la nulidad, no ya “en cualquier grado”, sino incluso
cuando no sea suya de ninguna forma la competencia para el recurso directo, lo cual es
frontalmente contrario a los dos primeros apartados del art. 27. Aqui, para los demads
Tribunales proponemos algo mas modesto que no se opone a esos dos apartados del art.
27 sino que los interpreta en el sentido siguiente: cuando el art. 27.2 habla del compe-
tente para “conocer de un recurso contra un acto fundado en la invalidez de una dispo-
sicion general” se refiere tanto al que lo hace en primera o unica instancia como al que
lo hace al resolver un recurso contra la sentencia; lo contrario supondria admitir el plan-
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teamiento ante si mismo de la cuestion de ilegalidad, posibilidad que parece haber
excluido la LJCA por razones de celeridad y economia procesal. Esas mismas razones son
las que aqui nos inclinan por la solucién propuesta que, como se comprendera, reduce
drasticamente el campo en que sera necesaria la cuestion de ilegalidad.

Cuanto se ha dicho vale tanto para el caso en que la sentencia recurrida ya hubiera apre-
ciado la ilegalidad del reglamento (la primera sentencia sé6lo habra declarado la nulidad
del acto y la segunda declarara, ademas de ésta, la del reglamento) como en el que hubie-
ra entendido lo contrario (la primera sentencia, desestimatoria, no ha declarado la nuli-
dad del acto pero la segunda, estimatoria, puede declarar la del acto y la del reglamen-
to). Si recurrio la sentencia la Administracién autora del reglamento, puede aparecer algo
similar a una reformatio in peius: si ante la estimacién del recurso indirecto la Administracién
impugna la sentencia, facil es que no so6lo se confirme la nulidad del acto sino que ade-
mas se pronuncie la del reglamento aunque nadie la hubiera pedido. Pero esta reformatio
in peius, si es que realmente asi puede ser considerada, no esta prohibida ni vulnera nin-
gun derecho que merezca proteccion pues, a fin de cuentas, aunque no hubiera media-
do recurso, al mismo resultado se habria llegado con la cuestion de ilegalidad.

C) Si se aprecia la ilegalidad del reglamento y con ese fundamento se anula el acto, es
obligatorio para el Juez o Tribunal, segin sea o no competente, declarar la nulidad del
reglamento o plantear luego la cuestion de inconstitucionalidad. No obstante, es imagi-
nable algtin caso en que la sentencia estimatoria del recurso indirecto debera limitarse a
anular el acto sin declarar la nulidad del reglamento ni plantear la cuestion de ilegalidad.
Por ejemplo, cuando el acto aplique un reglamento que, al dictarse sentencia, esté ya for-
malmente anulado. Desde luego, ni habra litispendencia ni cosa juzgada porque en nin-
gun proceso se ha discutido la validez del concreto acto impugnado ni ninguna senten-
cia ha declarado su nulidad; desde luego, el recurso indirecto no ha perdido su objeto
sino que sigue existiendo un acto con su presuncion de legalidad, ejecutividad y ejecu-
toriedad, aunque aparezca mas claramente su vicio invalidante. Se debera continuar el
recurso hasta anular el acto por la ilegalidad del reglamento aplicado, pero no procede-
ra en tal caso ni volver a declarar la nulidad del reglamento ni plantear la cuestion de ile-
galidad. Todo esto, por una parte, se conecta con el problema general de los efectos de
las sentencias declaratorias de nulidad de un reglamento y, por otra, es una prueba de
que ahora no estamos ante un verdadero recurso contra reglamentos sino ante un recur-
so contra un acto: si no fuera asi se podria haber alegado, segtn los casos, litispendencia
o cosa juzgada (...) y el segundo proceso ya no tendria objeto; pero no es asi, hay que
anular el acto y lo tnico que ahora no tendria sentido es volver a anular lo que ya esta
declarado nulo, o sea, el reglamento, y mucho menos plantear una cuestion de ilegali-
dad para resolver lo que ya esta resuelto.

D) Debe notarse que la LJCA, para decidir cudndo puede declararse la nulidad del regla-
mento, no tiene en cuenta lo que el recurrente haya solicitado o dejado de solicitar. Lo
normal sera que el demandante, al que perjudica un acto cualquiera, sélo pida la nuli-
dad de ese acto, aunque invocando para ello todo cuanto pueda hacer prosperar esa pre-
tension, incluida la nulidad del reglamento aplicado; de ordinario, no pedira formal-
mente la nulidad del reglamento que, salvo en ese caso concreto, le sera indiferente. Pero
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el legislador, pensando en el interés objetivo de la legalidad, no en el subjetivo del
demandante, en atencion a la necesidad de depurar el ordenamiento de reglamentos ile-
gales y de aumentar la seguridad juridica, permite, y aun impone, que el 6rgano judi-
cial, si es competente, declare lo que no se le ha pedido. Ni siquiera tiene que seguir los
tramites del art. 33.2 o 65.2 LJCA, pues la nulidad del reglamento ha sido alegada, aun-
que no se haya pedido que se declare su nulidad sino sélo la del acto. Se consagra asi una
excepcién, seguramente razonable y acertada, a la exigencia de congruencia.
Naturalmente, distinto es el caso, al que antes se aludio, en el que impugnado un acto
por otros motivos, sea el Juez quien plantea como posible causa de nulidad del acto la
ilegalidad del reglamento. En tal hipotesis si son de aplicacién los arts. 33.2 y 65.2 LJCA.

E) Consideracion aparte merece la eventual aplicacion del art. 33.3 LJCA. De su literalidad
se deduce claramente que la regla estd establecida para el recurso directo: “(...) impug-
nados directamente determinados preceptos(...)”. Por establecerlo asi el art. 126.2 LJCA
también resulta de aplicacion a la cuestion de ilegalidad (vid. infra). S6lo queda al margen
de esta prevision el recurso indirecto. Desde luego, el art. 33.3 no debe ser aplicable al
recurso indirecto incompleto: si solo se anula el acto impugnado y no ningtn precepto
del reglamento, no cabe siquiera plantear la extension de la que habla el art. 33.3. Pero
en el caso del recurso indirecto completo en el que si se va a declarar la nulidad de nor-
mas reglamentarias y en el que no cabe el posterior planteamiento de la cuestion de ile-
galidad, la aplicacion del art. 33.3 no resulta del todo improcedente e incluso podria
considerarse lo mds razonable y conveniente para que cumpla en su plenitud la funciéon
con la que ha sido configurado por la LJCA. Aun asi, no habiendo regla que lo permita y
tratandose de un recurso en que lo que directamente se discute es la validez de un acto,
parece excesivo admitir que acaben por ser objeto del proceso unos preceptos regla-
mentarios que ni siquiera han sido aplicados.

8. Efectos de la sentencia

En el caso del recurso indirecto completo, los efectos de la sentencia en lo que al regla-
mento se refiere deben ser, en principio, iguales a los de la sentencia del recurso directo.
Asi puede aceptarse la aplicacién de los arts. 26.2, 72.2 y 73 LJCA, antes analizados, y, en
consecuencia, afirmar: a) que la desestimacion de un recurso indirecto, aunque lo sea por
el mismo Tribunal competente para un eventual recurso directo, no impide plantear otros
recursos indirectos contra otros actos y con la misma fundamentaciéon de la ilegalidad del
reglamento (arg art. 26.2); b) que si se anula el reglamento ello tendra efectos erga omnes
(art. 72.2) y c) que la anulacién tendra las limitaciones de efectos que establece el art. 73
LJCA.

Si del recurso indirecto incompleto se trata, la eficacia serd la propia de una sentencia que
solo se pronuncia sobre la nulidad o validez de un acto. Por lo que se refiere a sus fun-
damentos sobre el reglamento —ya sea para considerarlo valido, ya sea para considerarlo
nulo— ningtn valor de cosa juzgada ni constitutivo ni meramente declarativo tienen
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fuera del proceso en que se producen, puesto que ni siquiera
deben encontrar reflejo en la parte dispositiva. Y también estd
claro que no vincula al Tribunal de la cuestiéon de ilegalidad
que puede decidir la conformidad a Derecho del reglamento.
Pero nada de esto quiere decir que la sentencia no tenga efec-
tos de cosa juzgada: en lo que ha decidido —nulidad del acto—
la tiene; no la tiene en lo que ni ha decidido ni puede decidir:
la nulidad del reglamento, que sélo es parte de su fundamen-
tacion juridica. Naturalmente, si el Juez estima que el regla-
mento es conforme a Derecho, aunque resuelve el asunto sin
que haya de plantear la cuestiéon de ilegalidad, la sentencia
ninguna vinculacién ni valor tendra para los recursos directos,
indirectos o cuestiones de ilegalidad que se susciten sobre el
mismo reglamento.

IV. LA CUESTION DE ILEGALIDAD

1. Significado general

Guarda una semejanza relativa, mas aparente y nominal que
real y de fondo, con la cuestiéon de inconstitucionalidad. Seria
prolijo y probablemente innecesario poner de relieve las
semejanzas y, sobre todo, las numerosas diferencias que exis-
ten entre ambas figuras que se observardn a lo largo de la
exposicion, de la anterior y de la que sigue, sin necesidad de
subrayarlas. La Exposicién de Motivos de la LJCA advierte de
ello: “La regulacion de este procedimiento ha tenido en cuenta
la experiencia de la cuestién de inconstitucionalidad prevista
por el art. 163 de la Constitucién y se inspira parcialmente en
su mecanica; las andlogias acaban aqui” y las diferencias, cabe afa-
dir, que también afectan a “su mecanica”, se han ido agran-
dando en los sucesivos Proyectos y en la tramitacion parla-
mentaria. Pero no es eso lo que nos interesa. Suficiente serd
decir que la diferencia mas profunda, la que justifica todas las
demds y la que hace que las semejanzas sean superficiales y
meramente formales, es que si la cuestion de inconstituciona-
lidad se basa en la fuerza de la Ley, la cuestion de ilegalidad,
desde luego, no se basa en la fuerza del reglamento ni en que
de ninguna manera sea irresistible para los Jueces, sino en algo
mucho menor de mera conveniencia, apreciada por el legisla-
dor, al distribuir competencias entre los Jueces y Tribunales de
lo contencioso-administrativo; parte aquélla de la imposibili-
dad de cualquier Juez o Tribunal para apreciar por su cuenta la
inconstitucionalidad de una norma con rango de Ley dado el
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monopolio que a ese respecto corresponde al Tribunal Constitucional, que no es érgano
del Poder Judicial, mientras que la cuestion de ilegalidad parte de un simple problema
de distribucién de competencias entre diversos organos judiciales que incluso son del
mismo orden jurisdiccional, unido al deseo de que, pese a ello, se eliminen con seguri-
dad y generalidad los reglamentos ilegales. La primera diferencia de bulto que deriva de
esta otra esencial, es que la cuestién de inconstitucionalidad es previa a la sentencia (es
cuestiéon prejudicial), en tanto que la de ilegalidad se plantea después de ser firme la sen-
tencia, es decir, después de que el Juez o Tribunal obligado a suscitarla haya decidido ya
el asunto que se le sometié y haya podido apreciar sin ninguna limitaciéon —o s6lo con la
limitacién de no declararlo formalmente en su fallo— la nulidad del reglamento.

2. Requisitos para su planteamiento

La cuestién de ilegalidad esta construida en la nueva LJCA para suplir las carencias de lo
que hemos denominado el recurso indirecto incompleto: justamente donde éste no
alcanza, comienza la funcion de la cuestion de ilegalidad. Esto se traduce en una serie de
requisitos para su planteamiento:

a) Debe haberse sustanciado un recurso indirecto contra reglamentos; por decirlo en los
términos del art. 26.1 de la Ley, un recurso contra un acto que se produzca en aplicacién
de una disposicién general fundado (porque asi lo haya planteado el recurrente o por-
que lo suscite el Juez) en que tal disposiciéon no es conforme a Derecho (ello, no obs-
tante, con la matizacién a que se aludira en el apartado V).

b) Debera de tratarse de uno de los recursos indirectos incompletos, es decir, que el Juez
oTribunal que lo resolvié, aunque sea en apelacion o casacién, no sea el competente para
un recurso directo que se interpusiera contra ese mismo reglamento. No debera plante-
arse la cuestién si el Tribunal del recurso indirecto (en primera o tnica instancia, o en
apelacion o casacion) es competente para el recurso directo pues, como se dijo, en tal
caso debera resolver sobre la nulidad del reglamento (recurso indirecto completo) sin
que quepa autoplantearse la cuestion. Dificil solucion tiene el supuesto en el que, pese a
poder obrar asi, el Tribunal que deba declarar la nulidad del reglamento erroneamente
no lo haga y, en vez de ello, tras sentencia firme limitada a anular el acto, la plantee. Cabe
sostener que en tal supuesto deberia declararse la inadmisibilidad de la cuestién por falta
de un requisito procesal insubsanable (art. 126.1, in fine), maxime teniendo en cuenta
que si el Tribunal que plante6 la cuestion debié resolver es que el Tribunal ante el que se
plantea es incompetente. Pero lo cierto es que existiria una resolucion judicial firme que,
aunque parte de considerar nulo el reglamento, no lo declara por creerse el Tribunal
incompetente, y parece que no hay mas forma de superar la situacién creada y de con-
seguir la declaracion general sobre la validez o nulidad del reglamento que dar por cier-
ta esa incompetencia y resolver la cuestion de ilegalidad, salvo que se plantee una cues-
tién de competencia negativa o que el Tribunal superior pueda imponer una rectificacion
al inferior, todo lo cual, mediando una sentencia firme, es de dificil admisién.
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¢) Ha de haberse dictado sentencia estimatoria del recurso indirecto basada precisa-
mente en la ilegalidad del reglamento. Si la sentencia del recurso indirecto es desestima-
toria o, aunque anule el acto impugnado por otra razoén, no cree ilegal el reglamento
aplicado, no procede plantear la cuestién. En este sentido, la decisién del Juez o Tribunal,
aunque no tenga competencia para resolver un recurso directo, es siempre completa en
si misma sin que deba ni pueda suscitar la cuestién. Se desprende meridianamente del
art. 27.1 y si, pese a dictarse sentencia desestimatoria el Juez o Tribunal la planteara, la
cuestioén debera ser inadmitida por faltar un requisito procesal insubsanable (arts. 125.2
y 126.1 LJCA). Siendo asi, puede decirse que para que prospere la cuestién de ilegalidad,
los dos o6rganos jurisdiccionales (el que la plantea y el que la resuelve) deben estar de
acuerdo en la ilegalidad del reglamento.

Si efectivamente se da el requisito indicado, procede la cuestién de ilegalidad sin que
ademads sea necesario algo similar al “juicio de relevancia” propio de la cuestién de
inconstitucionalidad. A diferencia de ésta, en la que estudiamos ya hay una sentencia
firme cuando se plantea la cuestién vy, por tanto, la seguridad de que concurre o no la
circunstancia de que la ilegalidad de un reglamento haya servido de base para la estima-
ci6on de la demanda. A este respecto, ademas, no procede una interpretacién restrictiva
que discrimine los casos segiin que el acto anulado sea estrictamente la aplicacién del
reglamento ilegal o no; lo importante, es que la ilegalidad del reglamento sea la causa de
invalidez del acto y haya servido de base a la sentencia Por ejemplo, si se impugnara un
acto que aplica materialmente un reglamento cuya validez no se discute pero tras seguir
un procedimiento regulado en otro reglamento, éste si atacado y cuya nulidad lleva a la
sentencia estimatoria del recurso indirecto, la cuestion de legalidad procede; lo mismo si
el reglamento supuestamente ilegal sélo determiné la forma en que se probaron los
hechos (v.gr., un reglamento que establece la presuncién de veracidad de las actas de ins-
peccién). En todos estos casos puede admitirse a los efectos que nos ocupan que el acto
es aplicacién del reglamento ilegal y que la sentencia estimatoria se funda en ello.

d) Soélo debe plantearse la cuestion si no existe ya una declaracién general de nulidad de
la disposicién producida en un recurso directo, indirecto completo o cuestion de ilega-
lidad anteriormente resueltos pues, como antes se razond, aunque ello no impide tra-
mitar el recurso contra un acto fundado en la nulidad de un reglamento, si hace inttil e
improcedente una declaraciéon sobre un reglamento que ya esta anulado. Si pese a todo
se planteara la cuestion —lo que quiza haga el Juez del recurso indirecto por el simple
hecho de que la Ley no ha establecido esta excepcion— debe inadmitirse, mas que por
cosa juzgada, por falta de objeto.

e) La sentencia debe ser firme, tal y como exige el art. 123.1 LJCA.

3. Supuestos en que no procede

De los requisitos expuestos, particularmente del primero de los enunciados, se derivan
numerosas y amplias exclusiones. No cabe, por ejemplo, que plantee la cuestion de ile-
galidad un Juez no contencioso-administrativo aunque en el asunto del que conozca se
haya suscitado la ilegalidad de un reglamento, aunque el Juez la haya apreciado e inapli-
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cado el reglamento (art. 6 LOPJ), y aunque ello haya sido determinante del fallo. Para
resolver la inseguridad y dispersion que se puede producir en estos casos no sirve la
cuestion de ilegalidad.

Tampoco cabe, al menos eso parece, si la ilegalidad del reglamento se planteara por un
demandado —incluida, sobre todo, la misma Administracién autora del acto impugnado—
como fundamento para justificar la legalidad del acto recurrido. En este supuesto, el
demandante basa su pretension de anulacion del acto en un reglamento que supone vali-
do y son los demandados, o alguno de ellos, los que alegan la nulidad de ese reglamento.
Si se acepta que la Administraciéon también esta obligada a inaplicar sus propios regla-
mentos ilegales”, es que esta obligada a dictar actos que no respeten ese reglamento ile-
gal y que, consecuentemente, si por ello su acto es impugnado, podra y debera alegar en
la contestacion de la demanda aquella ilegalidad reglamentaria, aunque no haya procedi-
do a la revisién de oficio del reglamento; y aunque ello no se aceptara, al menos habra
que admitir que pueda alegar la ilegalidad del reglamento la Administracién demandada
autora del acto pero no del reglamento o, por lo menos, los particulares que ostenten la
condicién de codemandados. Lo que no cabe sostener es que si la Administraciéon dicta un
acto aplicando el reglamento ilegal, el acto sera nulo, y que si, en vez de ello, dicta un acto
inaplicando el reglamento ilegal, el acto también sera nulo. En tales supuestos, si el Juez o
Tribunal aprecia efectivamente la ilegalidad del reglamento, asi lo razonara en la senten-
cia, lo inaplicara (art. 6 LOPJ) y fallard de acuerdo con ello: pero ni declarard la nulidad
del reglamento ni podra plantear la cuestion de ilegalidad. Tampoco para la inseguridad y
dispersion que pueden producir estos pronunciamientos judiciales se encuentra solucién
en la cuestién de ilegalidad. Igual ocurrira si se observara la ilegalidad reglamentaria en
un recurso contra la inactividad de la Administracién (art. 29 LJCA) o contra via de hecho
(art. 30 LJCA), aunque se trata de hipotesis de laboratorio.

Por otra parte, aunque es dudoso, parece que la LJCA tampoco ha previsto el plantea-
miento de la cuestion de ilegalidad en fase de ejecucion de sentencias. Notese que el art.
103.4 de la Ley prevé la nulidad de los reglamentos contrarios a la sentencia y dictados
con la finalidad de eludir su cumplimiento; y que el apartado siguiente permite al juez de
la ejecucion declarar a instancia de parte esa nulidad del reglamento “salvo que careciese
de competencia para ello”; si carece de esa competencia, seria razonable que, al menos,
pudiera plantear la nulidad ante el Tribunal competente pero, tal como aparece configu-
rada la cuestion de ilegalidad en la LJCA, no parece que pueda plantearla en tal hipotesis
pues ni se da el supuesto descrito en los arts. 27.1 y 123.1 de la Ley ni realmente habra
podido declarar antes la nulidad de un acto de aplicacién de ese nuevo reglamento nulo.

Frente a todas estas insuficiencias, derivadas de haber construido la cuestién de legalidad
s6lo como una posible prolongaciéon del recurso indirecto contra reglamentos, quiza
hubiera sido posible configurarla de manera algo mds amplia de modo que bastara que la
nulidad del reglamento fuera determinante de cualquier decisién judicial o, al menos, de
(22) Vid. E. GARCIA DE ENTERRIA y TR. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, T, 8* ed., Madrid, 1997, cit., pags. 213-214;

mucho mas restrictivo, J.M. BOQUERA OLIVER, “Enjuiciamiento e inaplicacion (...)", cit., pags. 6 y 7; también, quiza, J. GONZALEZ
PEREZ, Comentarios (...), I, pdg. 676, puesto que sélo considera destinatarios del mandato de inaplicacion a los Jueces.
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las de los drganos de lo contencioso-administrativo. Aun sin
ello, quiza sea posible y hasta conveniente que por via inter-
pretativa o hasta por aplicacion analdgica se vayan ensanchan-
do los supuestos de posible o necesario planteamiento de la
cuestion de ilegalidad y flexibilizando su dependencia exclusi-
va del recurso indirecto incompleto. Pero en el estado actual es
aventurado avanzar en esa linea. Basta aqui poner de relieve
estas limitaciones de la cuestion de ilegalidad.

4. Obligatoriedad de su planteamiento

Si se dan los requisitos indicados, el planteamiento de la cues-
tion de ilegalidad no sélo es posible sino obligado en el plazo
de cinco dias desde que la sentencia adquiera firmeza. Sin
embargo, no hay ningtin medio para hacer efectivo este deber
de plantear la cuestion, en la que tal vez no tengan el mas
minimo interés ninguna de las partes. Puede llegar a ser absur-
do, incluso, inadmitir la cuestiéon por plantearse tras el plazo
establecido de cinco dias puesto que se parte, y la LJCA lo
refleja, de un interés publico en superar la inseguridad que
crea la estimacion de un recurso indirecto si no se consigue un
pronunciamiento general sobre la validez o invalidez del
reglamento. Podria por ello pensarse que el incumplimiento
del deber de plantear la cuestion en cinco dias no llevara a su
inadmisibilidad sino a otro tipo de consecuencias como, por
ejemplo, la posibilidad de que algtin interesado en obtener el
pronunciamiento general a que conduce la cuestion de ilega-
lidad estuviera legitimado para instar su planteamiento™.

5. Objeto

No puede hablarse exactamente en este caso de pretensiones
de las partes, pues se trata de un proceso objetivo en interés de
la legalidad, de un “proceso al reglamento”, aunque no haya
realmente una pretension de nulidad. La cuestion de ilegalidad
debe, en principio, “cefirse exclusivamente a aquel o aquellos
preceptos reglamentarios cuya declaracion de ilegalidad haya
servido de base para la estimacion de la demanda” (art. 123.1
LJCA). Incluso aunque en el recurso indirecto se atacaran otros
preceptos del mismo u otro reglamento, si la sentencia no los
consider6 ilegales o sencillamente no se pronuncié a ese res-
pecto por no ser necesario para resolver sobre el acto impug-
nado, la cuestién no versara sobre ello. Ahora bien, el Tribunal

(23) En esalinea, J. GONZALEZ PEREZ, Comentarios (...), cit., II, pags. 1956 y 1959.

Recursos contra Reglamentos y Cuestion de llegalidad

LA CUESTION DE ILEGALIDAD
SE TRATA DE UN PROCESO
OBJETIVO EN INTERES DE LA
LEGALIDAD, DE UN
“PROCESO AL REGLAMENTO”
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competente para resolver la cuestién tiene la misma posibilidad prevista para el recurso
directo (art. 33.3), y ya estudiada, de extender su examen a otros preceptos de la misma
disposicion por razén de conexion o consecuencia tras dar audiencia a las partes. Asi lo
dispone el art. 126.2 LJCA que afirma la aplicacion del art. 33.3.

6. Partes

El art. 123.2 LJCA se limita a decir que en el auto de planteamiento de la cuestion “se acor-
dard emplazar a las partes” sin mayores precisiones y partiendo, parece, de que seran las
mismas del recurso indirecto previo. Entre ellas, recordémoslo, estara la Administracion
autora del reglamento (art. 21.3), pero no —o, al menos, no necesariamente o no con toda
seguridad— ciertos sujetos interesados en defender la legalidad del reglamento, como cor-
poraciones, asociaciones y sindicatos (vid. supra II. 5). Se puede producir asi la paradoja de
que mientras a éstos no se les considera parte, estaran legitimados en la cuestion de ilega-
lidad algunos que no tengan verdadero interés en lo que se ventila en ella. En concreto, ésa
sera la situacion muchas veces de la Administracion autora del acto impugnado pero no del
reglamento y, sobre todo, del recurrente que, una vez que ha visto anulado el acto que le
perjudicaba y que de ninguna forma revivird (art. 126.5), puede importarle poco la nuli-
dad del reglamento. Esta falta de interés de quienes tienen el reconocimiento legal de par-
tes no suscita mayores problemas pues basta que no se personen. Donde el problema pre-
senta mayor relevancia hasta poder producirse indefensién y vulneracion de la tutela
judicial efectiva es en la situacioén de cualquier sujeto interesado en mantener el reglamen-
to y que, sin embargo, por razones obvias no fue parte en el recurso indirecto cuyo obje-
to en nada le afectaba. Para paliarlo seria conveniente aceptar, ya que el planteamiento de la
cuestion ha de publicarse en el mismo periddico oficial en el que lo fuese el reglamento
(art. 124.2), que cualquier interesado pueda, desde tal publicacién, personarse™. El plazo
preclusivo del art. 123.2 no deberia ser un obstaculo insalvable para estos otros sujetos a
los que no se hace el emplazamiento personal a que se refiere.

7. Organo judicial competente

La cuestién debe plantearse ante y resolverse por el Tribunal competente para conocer de un
recurso directo contra el reglamento (art. 27.1 LJCA) segtn las reglas que se expusieron
antes, incluida la especifica del art. 86.3 sobre casacion ante el Tribunal Supremo (vid.IL.6).

8. Efectos de la sentencia

Aclara el art. 126.5 LJCA que la sentencia que resuelva la cuestion no afectard a la situa-
cién juridica concreta derivada de la sentencia dictada por el Juez o Tribunal que la plan-

(24) Ibidem, II, pags. 1960 a 1962, passim.
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teo. Es la consecuencia logica de lo que es solo un proceso al reglamento que busca depu-
rar el ordenamiento con una declaracion general que dé seguridad, pero sin alterar de
ninguna forma lo ya resuelto. Pero lo que interesa son los efectos de la sentencia para el
futuro en otros procesos y en la situacién juridica material.

Por el significado general de la cuestion de ilegalidad parece obligado atribuir a las sen-
tencias con las que termine igual eficacia que a las sentencias del recurso directo. Asi
puede concluirse sin ninguna dificultad por lo que se refiere a las sentencias estimatorias
puesto que el art. 126.2 declara expresamente aplicable a las cuestiones de ilegalidad lo
dispuesto para el recurso directo en los arts. 72.2 y 73 de la propia LJCA. Sin embargo,
en cuanto a las desestimatorias resulta desconcertante que no se afirme la aplicacién de
los arts. 26.2 y 72.1 LJCA ni se recoja ninguna regla similar. Pero tampoco se establece
nada en sentido contrario. Ante ello, tanto por el significado general de la cosa juzgada
como por la sustancial semejanza de la sentencia de la cuestion de ilegalidad con la del
recurso directo, debe darse la misma solucion prevista para éste. Y, asi, entender que la
sentencia desestimatoria de la cuestion de ilegalidad no desplegara la autoridad de cosa
juzgada material en otros recursos indirectos ni en otras cuestiones de ilegalidad.

V. RECURSO DIRECTO CONTRA UN REGLAMENTO QUE ES INDIRECTO CON-
TRA OTRO

Cuanto se ha expuesto ha partido de que so6lo hay estas dos posibilidades: o se impugna
directamente un reglamento o se impugna uno de sus actos de aplicacién. La realidad,
sin embargo, puede ser mas compleja y ofrecer otras variantes. Al menos creo conve-
niente referir ésta: se impugna un reglamento que desarrolla, completa o pormenoriza
otro anterior, fundamentdndose la impugnaciéon precisamente en que éste no es confor-
me a Derecho. Normalmente, el desarrollado o completado es de superior jerarquia o,
de cualquier forma, se presenta como base juridica del otro. Como se comprenderd, no
es un supuesto extraino; por ejemplo, reglamento aprobado por Orden Ministerial que
desarrolla otro aprobado por Real Decreto; o Plan Parcial que desarrolla un Plan General
de Ordenacion Urbana®. Si se recurre contra el reglamento ministerial o contra el Plan
Parcial, se estd, sin duda, formalmente, ante un recurso directo al que le es aplicable todo
el régimen previsto para tal forma de impugnacién. Pero si la impugnacién se funda-
menta precisamente, por seguir con los mismos ejemplos, en la previa ilegalidad del
reglamento aprobado por Real Decreto del Consejo de Ministros o del Plan General de
Ordenacién Urbana, estaremos ante un fendémeno muy similar al del recurso indirecto
contra reglamentos: es directo contra la OM o el PP, e indirecto contra el RD o el PGOU.
Ademas se pueden producir las mismas posibilidades respecto a la competencia del 6rga-
no judicial con situaciones idénticas a las del recurso indirecto completo e incompleto:
en el supuesto de PP y PGOU la competencia para el recurso directo es en todo caso de
los Tribunales Superiores de Justicia; pero en el de la OM y el RD, del recurso contra
(25) El supuesto no es inusual en Derecho Urbanistico; vid. J. M. TRAYTER JIMENEZ, El control del planeamiento(...), cit., pags.
349-350 y notas 234 y 235, asi como la STS de 6 de noviembre de 1990 (Ar. 8803) que cita; pero, en contra de 10'?8;

se sostiene, no es un supuesto exclusivo del Derecho Urbanistico y de la relacién entre planes. Vid. también, J.M. SAN
VIJANDE, El recurso indirecto (...), pags. 34 a 38.
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aquélla conocera la Audiencia Nacional [art. 11.1.a)], pero la competencia para anular el
RD es del TS [art. 12.1.a)].

Forzoso es reconocer que nada de esto esta expresamente contemplado en la LJCA ni a
ello se alude al regular el recurso indirecto o la cuestion de ilegalidad. Siempre se habla
de impugnaciéon de “los actos que se produzcan en aplicacién (...)" (art. 26.1), de
“impugnacién de los actos de aplicaciéon” (art.26.2), de “recurso contra un acto” (art.
27.2), etc. S6lo el 27.1 no se refiere concretamente a “actos”, pero porque en su redac-
cién y contexto no era necesario.

Pese a todo, aunque con ciertas adaptaciones, parece obligado concluir que estos recur-
sos directos contra reglamentos comportan una impugnacion indirecta contra el otro
reglamento y que, en cuanto a ello, deben tener el mismo tratamiento previsto en la LJCA
para éstos. Asi, en suma: a) Ademas de la impugnacién directa de un reglamento, cabe la
de los reglamentos de desarrollo que se produzcan en aplicacién de aquél y fundada en
su ilegalidad (arg. art. 26.1); b) La falta de impugnacién directa de un reglamento o su
desestimacion no impide la impugnacién de los reglamentos de desarrollo basada en la
ilegalidad de aquél (arg. art. 26.2); c) Si el Tribunal que conoce del recurso contra un
reglamento es también competente para el recurso directo contra el reglamento que
desarrolla y estima esta causa de nulidad, podra y debera declarar la nulidad de ambos
en la parte dispositiva de su sentencia (arg. art. 27.2); d) Sino tiene tal competencia, aun-
que podra razonar la nulidad del reglamento desarrollado, habra de limitarse a anular el
reglamento de desarrollo y debera después plantear la cuestion de ilegalidad para que sea
otro Tribunal el que pronuncie esa nulidad (arg. art. 27.1), y e) Otras reglas del recurso
indirecto deben también encontrar aplicacién en esta hipotesis, como la del art. 21.3
sobre legitimacion pasiva de la Administracion autora del reglamento indirectamente ata-
cado aunque no sea ella la que aprobé el recurrido.

[44]



Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa

ALEJANDRO NIETO

La inactividad de la
Administracion en la
LICA de 1998

Sumario:

I. Recurso de inactividad. 1. Planteamiento tedrico de la inactividad administrativa.

Durante varias décadas ha estado denunciando la doctrina espanola la deficiente regula-
cion legal de la llamada inactividad de la Administracion (cfr., entre otros, NIETO: La inac-
tividad de la Administracion y el recurso contencioso-administrativo, RAP, 37,1962; La inactividad de la
Administracion: veinticinco afios después, DA,208,1986; La inactividad de la Administracion, ,Seminari de
Dret local, 1996 y, sobre todo, la minuciosa monografia de Marcos GOMEZ PUENTE titu-
lada La inactividad de la Administracion, 1997). Denuncia inutil hasta ahora puesto que el
Legislador no reaccionaba, en espera quizas de una mejor ocasion. La oportunidad se ha
presentado, al fin, con la nueva Ley 29/1998, que ha abordado frontalmente la cuestion
al regular en términos renovadores el “objeto” del recurso. El Legislador ha sido, desde
luego, perfectamente consciente de la trascendencia de lo que en este campo ha hecho
(o pretendido hacer) y asi lo expresa con singular énfasis en la Exposicién de motivos:
“algunas de las innovaciones mds importantes que la ley introduce en nuestro control
judicial de la Administracién (...). Se trata nada menos que de superar la tradicional y
restringida concepcion del recurso contencioso-administrativo como una revision judi-
cial de los actos administrativos previos, es decir, como un recurso al acto, y de abrir defi-
nitivamente las puertas para obtener justicia frente a cualquier comportamiento ilicito de
la Administracién”.
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Tan excelentes intenciones se han traducido en el establecimiento de cuatro modalidades
de recursos, con cuatro “objetos” distintos, entre los cuales se encuentra el de inactivi-
dad y al que se anade simétricamente el de las vias de hecho.

Nos encontramos, pues, en el inicio de una nueva era, ante un hito en la evolucién del
recurso contencioso-adminsitrativo. Una jurisdicciéon que, como se recordara, empezo
limitandose a anular los actos administrativos y que, luego, en una segunda etapa se
extendio a la “plena jurisdicciéon”, es decir, al dictado (o al mandato de dictado) de un
acto administrativo de contenido no previsto por la Administracién y que, en fin,volvié
a ampliarse en una tercera etapa cuando se amplio el objeto a los actos presuntos a tra-
vés de la técnica del silencio administrativo.

En el nuevo paso que la Ley de 1998 ha dado se regulan dos figuras hasta ahora casi olvi-
dadas: la inactividad material de la Administracién y su contrario simétrico: la actividad
por vias de hecho. Siendo de destacar que, por primera vez en la historia de esta juris-
diccién, el legislador espaniol ha abierto sus propios caminos abandonando el surco y la
servidumbre del ejemplo francés, como venia siendo tradicional entre nosotros (siquie-
ra la expresion “vias de hecho” sea cabalmente un galicismo y no de los mas afortuna-
dos).

Supongo que esta reforma sera recibida con alborozo por la doctrina como ya lo ha hecho
en términos ditiriambicos GONZALEZ-VARAS en el niimero 100 de la REDA.Yo me permito,
sin embargo, expresar mi decepcion, puesto que, a mi juicio, estamos peor que antes, ya que
hasta ayer, aunque la situacion era deficiente, cabia, al menos, la esperanza de una nueva regu-
lacion que solucionase la carencia; mientras ahora ni siquiera nos queda esa esperanza. La Ley
ha desaprovechado lamentablemente esta oportunidad y, dando muestras de una timidez
muy poco justificable (y mads teniendo en cuenta la arrogancia de la Exposicion de motivos),
nada importante ha afiadido en este aspecto del control de la inactividad administrativa.

I. RECURSO DE INACTIVIDAD

Para el adecuado analisis de este recurso es imprescindible realizar previamente un analisis
tedrico de la inactividad de la Administracién, en el que superaré mis anteriores posiciones
de 1962, 1985 y 1996, antes citadas, atendiendo —aunque no siguiendo— la muy merito-
ria monografia de GOMEZ PUENTE de 1997.

Soy perfectamente consciente —y lo anuncio por adelantado— de que esta exposicién va a
alcanzar un grado quizas excesivo de sutileza y de complejidad a lo largo de las variantes y
subvariantes que irdn apareciendo; pero la casuistica es implacable y ofrece posibilidades
desmesuradas que no es licito pasar por alto ni siquiera en un comentario tan breve como
el presente. Para evitar confusiones y esfuerzos innecesarios procuraré, no obstante, simpli-
ficar al maximo los planteamientos y afladiré oportunamente algunos ejemplos ilustrativos.
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1. Planteamiento tedrico de la inactividad administrativa

Aqui podemos partir de unas proposiciones elementales que
estan por encima de toda discusion:

1°. La Administraciéon “debe” actuar porque la ley asi se lo
autoriza u ordena, al tiempo que también concede a los parti-
culares el derecho a recibir las prestaciones o resultados de su
actuacion.

2% Las actividades administrativas se traducen en hechos —rea-
lizaciones facticas: prestaciones— que es cabalmente lo que
espera el particular. Pero por exigencias del Ordenamiento
juridico estas prestaciones han de venir precedidas de un acto
administrativo y éste, a su vez, precedido de un procedimien-
to formal de elaboracién.

De esta manera el iter —cada una de cuyas fases tiene un plazo
preestablecido— esta constituido por estos tramos de orden
sucesivo: a) el procedimiento (y antes podria hablarse, inclu-
so, de un acto de iniciacion, aunque de esta fase no vaya a ocu-
parme aqui); b) el acto administrativo de resolucion, y c) la
actividad material de resultado factual.

3% Al particular le interesa en todo caso el dictado de un acto
administrativo dado que en ¢l es donde se le reconoce o se
declara tal derecho (con efectos locucionarios o ilocuciona-
rios) y es también presupuesto previo de la pretension poste-
rior, que es la ejecucion del acto. La circunstancia de que le
interese el dictado del acto no significa, con todo, que se dé
siempre satisfecho con el mismo puesto que ademds y primordial-
mente lo que le importa es la prestacién posterior, que es lo que
de veras pretende. Dicho con otras palabras: al particular lo
que le importa es la prestaciéon factica y si solicita el dictado
del acto previo es unicamente porque para llegar a la presta-
cién material hay que pasar antes por el acto formal.

De las anteriores proposiciones se deduce que, a nuestros efec-
tos, hay tres variedades de actividades administrativas: actividad formal
procedimental (incluido el acto de iniciacién), actividad for-
mal de resultado procedimental (produccién del acto admi-
nistrativo) y, en fin, actividad material de resultado factual
(realizacién de la prestacion).

Cada una de estas actividades puede ser paralizada por una
inactividad administrativa. Ahora bien, teniendo en cuenta el

ANTE LA INACTIVIDAD
ADMINISTRATIVA EL
LEGISLADOR PUEDE OPTAR
POR LA TECNICA DEL
SILENCIO ADMINISTRATIVO
Y ACTO PRESUNTO O POR LA
DE OTORGAR A LOS JUECES
LA FACULTAD DE OBLIGAR A
LA ADMINISTRACION A
EJECUTAR EL ACTO
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orden secuencial de todas ellas tenemos que el corte de un tramo previo implica necesariamente la
paralizacion de los posteriores.

2. Tipologia conceptual

A la vista de lo que antecede puede establecerse la siguiente tipologia conceptual de la
actividad administrativa:

A) Inactividad silencial. Es de cardcter procedimental o burocratico y aparece cuando no
se produce el acto administrativo esperado en el plazo exigible. Ahora bien, como esta
inactividad arrastra necesariamente la material (ya que al no haber acto previo, no cabe
imaginar una prestaciéon material ejecutoria del mismo), en realidad es de cardcter mixto:
formal y material al tiempo.

B) Inactividad material. No se realiza la prestacion factica por alguna de las siguientes
causas:

a) Porque falta el acto administrativo previo (o sea, la vertiente material de la inactividad
silencial que acaba de ser enunciada).

b) Porque habiendo acto administrativo previo, la Administracién no lo ejecuta.
Conviene llamar a esta subvariante inactividad inercial, en cuanto que la Administracion
sigue inerte, no reacciona a la presencia del acto administrativo, que desdena ejecutar.

¢) Porque habiendo una sentencia que condena a la Administracién a producir un acto o
a realizar una prestacién, no lo hace. Es una desobediente inactividad resistencial.

Es capital tener presente estas variedades tipologicas dado que a cada una de ellas corres-
ponde un régimen juridico especifico.

3. Opciones de politica legislativa sobre la inactividad material

El Legislador puede reaccionar de muy distintas maneras ante la presencia de cualquiera de
estas variedades de inactividad administrativa. El que escoja una u otra, o varias al tiempo,
es una cuestion estrictamente politica (de politica legislativa, claro es), que depende, entre
otras cosas, de la madurez dogmatica de la doctrina, de los condicionamientos impuestos
por el resto del Ordenamiento Juridico o del sistema jurisdiccional o, en fin, de la capacidad
operativa que tengan los Jueces.

La primera opcién —que es la mas simple e imperfecta— consiste en abrir la posibilidad
de convertir la inactividad material (que no se considera impugnable) en una formal
(que ya puede ser combatida) a través de la técnica del silencio administrativo y del acto
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presunto. Asi viene admitiéndose en el Derecho espaiol desde hace casi un siglo por
influencia directa del Derecho francés y fue ya identificada por mi en un trabajo de 1962.
Fue una creacién jurisprudencial; pero su positivacion en las leyes procedimentales ha
provocado un uso poco menos que cotidiano; si bien resulta muy rudimentaria ya que
con ella no se vence eficazmente la actividad material propiamente dicha —que, en defi-
nitiva, es la que importa—: ni la inercial ni la resistencial.

La segunda opcién —mucho mads enérgica— consiste en otorgar a los Jueces la facultad de
obligar a la Administracién a ejecutar el acto (en la subvariante inercial) o, en general, a
realizar la prestacion, con acto previo o sin él. Tratandose de la subvariedad resistencial
puede entenderse que la desobediencia a la orden del Juez constituye un delito o inclu-
so alguna infracciéon que puede ser sancionada de forma directa e inmediata por el Juez
que ha impartido la orden, tal como sucede en el Derecho anglosajon.

Pero todavia hay una posibilidad aun mas contundente: la de que sea el Juez quien direc-
tamente ejecute la prestacién por sustitucion.

Veamos ahora cudl de estas posibilidades esta admitida en nuestro Ordenamiento y, mas
concretamente todavia, en la nueva Ley de 1998.

II. INACTIVIDAD SILENCIAL: MIXTA FORMAL Y MATERIAL

Ya sabemos que tiene lugar cuando la Administraciéon no produce su acto dentro del
plazo prescrito. Antes de ese momento no puede hablarse de inactividad, ya que el acto
todavia no es exigible. En otras palabras, no hay inactividad formal de resultado, pero
desde luego se detecta ya una inactividad al menos procedimental, en cuanto que va
generandose un retraso de tramites.

Esta inactividad, tan familiar en el Derecho espafiol, arrastra consigo —conforme se ha
indicado antes— una correspondiente inactividad material. Por cuya razon, y rectificando
posturas propias anteriores, creo ahora que lo correcto es considerarla no ya como una
simple inactividad formal sino, mds bien, mixta, para tener en cuenta tanto la vertiente
formal originaria como la material consecuente.

Dos son los remedios legales establecidos al efecto:

1. Remedio tradicional: silencio administrativo y acto presunto

Constatada la falta de un acto administrativo de produccién obligada, se faculta al inte-
resado para que denuncie esta carencia con una doble pretension: por un lado, y de
forma inmediata, la de que se dicte el acto y, mds precisamente todavia, con un conteni-
do estimatorio de su peticién originaria. Mediante el acto presunto, ficticiamente asi cre-
ado, se resuelve la pretension de que el acto se produzca, pero no necesariamente la satis-
faccion del interés material, puesto que el contenido de tal acto puede ser positivo o
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negativo (es decir, estimatorio o desestimatorio). Pero, ademas e implicitamente, hay
otra pretensién ultima, que es la mas importante, a saber, la de que el acto de contenido
estimatorio se e¢jecute.

Esta técnica se hace operativa a través de una red de presunciones legales expresadas en
un “silencio” con dos variedades:

a) El silencio negativo no implica necesariamente que la pretensién material vaya a ser
satisfecha. Nada se remedia, pues, en este punto; pero, al menos, se abre la via jurisdic-
cional para que el Juez intervenga. Asi las cosas, se pedira al Juez que anule el acto deses-
timatorio presunto, que reconozca una situacién juridica individualizada y que adopte
las medidas necesarias para su restablecimiento (art.31).

b) Con el silencio positivo, en cambio, se satisface la pretension de que aparezca un acto
formal (en lo que cabalmente consiste el acto presunto); pero no la de que se ejecute (es
decir, que se realice la pretension), que de momento queda pendiente.

Por lo tanto, habrd que esperar un tiempo ya que durante un cierto plazo no es todavia
exigible a la Administracién que actie materialmente. Si pasado este plazo la
Administracién no ha realizado la prestacion, se habra eliminado, sin duda, la inactivi-
dad formal, pero no la material, que sigue sin resolver. Ante esta inactividad material, se
abrira luego la posibilidad de acudir al Juez pidiendo que condene a la Administracion a
realizar tal prestacion.

El establecimiento de las técnicas del silencio administrativo, en sus dos variedades, y del
acto presunto supuso en su dia un gran progreso, puesto que hasta entonces el particu-
lar estaba absolutamente indefenso. Pero, sin olvidar la enorme lentitud de su funciona-
miento, tampoco resultaba demasiado eficaz cuando la Administracién desobedecia la
condena judicial, es decir, cuando —empleando los términos antes sugeridos— estaba dis-
puesto a prolongar su inactividad silencial en una inactividad resistencial. Sin descono-
cer el progreso, el hecho es que en buena parte de los casos la prestaciéon —con acto y sin
acto, con condena y sin condena— quedaba sin realizar. Y éste era el punto mas débil del
sistema anterior a 1998.

2. La novedad de la Ley de 1998: el recurso de inactividad

La reciente Ley de 1998 mantiene intacto el sistema tradicional pero introduce un nuevo
recurso complementario que llama de inactividad. Con €l también se pretende remediar
la inactividad mixta y su originalidad consiste en que en lugar de apuntar a la vertiente
formal de ella (como hace el recurso tradicional) se dirige mas bien a su vertiente mate-
rial. Lo que en €l se pretende, en efecto, no es el dictado de un acto, como sucede con la
otra variante, sino la realizacion de la prestacion concreta o cumplimiento de una obligacion (art. 29.1)
legalmente impuesta. Dicho con otras palabras: mientras que en el recurso tradicional lo que
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se pretendia directamente era el dictado del acto (la declara-
cién de la existencia del acto presunto) y sélo indirecta e
implicitamente la ejecuciéon del mismo, ahora se pide directa-
mente la realizacién material de la prestacién, saltando (por
asi decirlo) por encima del acto administrativo previo.

Asi es aparentemente, mas no nos engaflemos porque también
se esta pretendiendo la produccién del acto, ya que, sin €l, no
podria realizarse la ejecuciéon del mismo o prestacién material.
El régimen es, pues, simétrico al anterior aunque de orden
inverso: con pretensiones idénticas, antes se buscaba la presta-
cién material como consecuencia del acto administrativo
directamente solicitado mientras que ahora se busca directa-
mente la prestacion material aunque haya que pasar primero
por un acto administrativo.

La Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa se inte-
gra deliberadamente en un sistema juridico que da por
supuesta la existencia de un acto administrativo previo a cual-
quier actuacién material, como exige de forma expresa el art.
93 de la Ley de Procedimiento Administrativo para “las actua-
ciones materiales de ejecucion de resoluciones que limiten los
derechos de los particulares”.

La Exposicion de motivos de la ley parece dar, no obstante, un
giro a este planteamiento cuando indica que “la reclamacion
previa (...) no convierte a estos recursos en procesos contra la
desestimacién, en su caso por silencio, de tales reclamaciones.
Ni estas nuevas acciones se atienen al tradicional caracter revi-
sor del recurso contencioso-administrativo, ni puede conside-
rarse que la falta de estimacion total o parcial de la reclama-
cién constituyan auténticos actos administrativos expresos o
presuntos. Lo que se persigue es sencillamente dar a la
Administracion la oportunidad de resolver el conflicto y de
evitar la intervencién judicial (...). Lo que se impugna, sin mds trd-
mites, es directamente la inactividad”.

Ahora bien, a poco que se profundice en el andlisis pronto se
descubre que el recurso no aporta novedad significativa alguna.

Los tramites comienzan con una “reclamacién” que debe pre-
sentarse ante la Administracién exigiendo el cumplimiento de
la “obligacién legalmente preestablecida” (art. 29.1); cuyo
alcance ha sido minuciosamente examinado por SANCHEZ en
su colaboracién a los comentarios a esta Ley publicados por

Editorial Lex Nova”. Veamos entonces cudles son sus efectos.

A TRAVES DEL RECURSO DE
INACTIVIDAD SE PIDE
DIRECTAMENTE LA
REALIZACION MATERIAL DE
LA PRESTACION DANDO POR
SUPUESTA LA EXISTENCIA
DEL ACTO ADMINISTRATIVO
PREVIO
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A) Si se atiende la reclamacion y se realiza la prestacion, el conflicto queda resuelto.

B) Si al cabo de tres meses no es atendida en absoluto (es decir, si continda la inactivi-
dad y no hay tampoco respuesta formal) se abre la posibilidad de interponer el recurso
contencioso-administrativo de inactividad.

C) Si se dicta un acto estimando la peticion (con el que se rompe la inactividad formal)
pero no se realiza la prestacion en los tres meses indicados, la inactividad material se
mantiene y el recurso ha de seguir adelante; pero no se sabe exactamente en qué térmi-
nos. Porque puede continuar por los mismos tramites con que se ha iniciado (o sea,
como recurso de inactividad: art.29.1). Pero también es imaginable que se convierta en
un recurso de inactividad inercial (art.29.2), dado que el recurso de inactividad es gené-
rico mientras que el recurso inercial es especifico y ahora es claro que ya media un acto
administrativo, que es el supuesto especial del numero dos. Una duda procedimental de
cierto peso y que provocara no pocas vacilaciones jurisprudenciales, pero que probable-
mente sera despejada por el Tribunal Supremo en algunos afios.

D) Si dicta acto expreso desestimando la pretension, se rompe la inactividad formal, por
lo que ya no cabe en rigor seguir hablando de recurso de inactividad y surge una duda
similar a la anterior, es decir, la de si se contintia con el recurso de inactividad o nos
encontramos con el recurso tradicional contra un acto, puesto que ya existe tal acto.

Con lo cual resulta que el recurso de inactividad parece susceptible de transformarse en
otro de objeto distinto habida cuenta de que la actuacién de la Administracién puede
convertirse en una inactividad inercial (supuesto C) o en una actividad denegatoria que
podra combatirse en el cauce de un recurso contencioso-administrativo ordinario
(supuesto D).

Dejemos a un lado, no obstante, estas cuestiones cuya naturaleza procedimental resulta
un tanto convencional y vayamos a lo que mas importa: a los aspectos sustanciales del recur-
so, O sea, al contenido de las pretensiones judiciales y, correlativamente, de la sentencia.

Segtin se ha indicado ya, si el requerimiento no es atendido, la primera consecuencia es
la de poder acudir al Juez contencioso-administrativo solicitando (art. 32.1) que conde-
ne a la Administracién al cumplimiento de sus obligaciones en los concretos términos en
que estén establecidas. La sentencia tendra necesariamente, por tanto, dos pronuncia-
mientos: 1°) Establecer los términos concretos de la obligacién a la vista de la disposi-
cién general, acto o contrato; que es lo que tenia que haber hecho, y no hizo, la
Administracién. Aqui la sentencia estd haciendo una pronunciacion en sustitucion de la que
no hizo la Administracién. 2°) Y ordenar a la Administracién que cumpla tal obligacién.
En este punto, como se ve, no hay sustitucion, ya que el Juez se limita a dictar una orden
sin intervenir en la realizacién material de la obligacién que ha declarado. Es la
Administracién la que, en suma, ha de ejecutar.
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Como afirma en términos inequivocos la Exposicién de motivos, “este remedio no per-
mite a los érganos judiciales sustituir a la Administraciéon en aspectos de su actividad no
prefigurados por el Derecho, incluida la discrecionalidad en el ‘quando’ de una decisién o
de una actuaciéon material, ni les faculta para traducir en mandatos precisos las genéricas
e indeterminadas habilitaciones u obligaciones legales de creacion de servicios o realiza-
cién de actividades, pues en tal caso estarian invadiendo las funciones propias de aqué-
llos”.Y sigue: “La ley se refiere siempre a prestaciones concretas y actos que tengan un
plazo legal para su adopcion y de aqui que la eventual sentencia de condena haya de
ordenar estrictamente el cumplimiento de las obligaciones administrativas en los con-
cretos términos en que estén establecidas”.

Con lo cual hemos llegado a la médula del sistema, que se refleja en estas dos proposi-
ciones:

Primera.— La condena de cumplimiento de la obligacién presupone necesariamente la
declaracion de tal obligacién, es decir, un acto judicial sustitutorio del acto administrati-
vo que no se dicto.

Ahora bien, las facultades judiciales de este dictado son tremendamente reducidas puesto
que, como estamos viendo, no van mas alld del reconocimiento de una obligacién legal o
contractualmente establecida, una obligacion concreta rigurosamente equiparable al acto
administrativo. Limitacién rigurosa que se manifiesta en una frase muy significativa de la
Exposicién de motivos: “El recurso contencioso-administrativo por su naturaleza no puede
poner remedio a todos los casos de indolencia, lentitud o ineficacia administrativas sino tan
solo garantizar el exacto cumplimiento de la legalidad.”

Con tan dréstico recorte de las facultades judiciales se pierde, una vez mas, la posibilidad
de poner remedio eficaz a la inactividad administrativa y se deja a un lado el pomposo
derecho fundamental del articulo 24.1 de la Constitucién: la tutela judicial efectiva.
Comprobarlo es muy facil con un par de ejemplos que no son convencionales sino rea-
les y hasta cotidianos.

Un drbol de la calle se troncha en una tormenta y cae justo a la puerta de mi casa dificultando la salida. Pasan
los dias y las semanas y los servicios municipales no retiran el drbol. Una discoteca de la vecindad, incumpliendo
todas las normas de horarios y control de ruidos, hace imposible el suefio de todo el barrio hasta las seis de la
mafiana. La policia municipal, mil veces alertada, nada hace para impedirlo.

Estos son ejemplos de una inactividad material que la nueva Ley se niega a remediar por-
que aqui no existe una obligacién concreta preestablecida. De tal manera que, inaccesi-
ble el camino nuevo, tengo que acudir al tradicional, o sea, que he de solicitar del
Ayuntamiento que retire el arbol y, respetando el largo viacrucis del procedimiento y del
subsiguiente proceso, algin dia obtendré una sentencia en que asi se condene a la
Administraciéon (que cumplira la orden, o no). He aqui, en suma, que las esperanzas que
se habian puesto en la nueva Ley han quedado frustradas. Huelga comentar la decepcion
que el nuevo régimen ha producido y lo grotesco de las declaraciones de autosatisfaccion
que realiza imputdicamente la Exposicién de motivos. La verdad es que muy poco se ha
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ganado y las cuestiones fundamentales quedan sin resolver. Con lo cual podemos for-
mular ya la otra proposiciéon anunciada:

Segunda.— En mi opinién el nuevo recurso es una simple duplicacion del anterior, una via alterna-
tiva sustancialmente idéntica con la que apenas si se ganan unas semanas de tramitacion.

¢En qué se diferencian realmente estos dos recursos? Para la Exposicién de motivos la
cosa es muy clara: en un caso hay silencio y en el otro, en el nuevo, no: el recurso de
inactividad —nos dice— juega “donde no juega el mecanismo del silencio administrati-

”»

VO

Notese, sin embargo, que la estructura de los dos procesos es la misma: una reclamacién
a la Administracion inactiva, un plazo para resolver y un plazo para, en el supuesto de
desatencién del requerimiento, acudir a la via contencioso-administrativa. Lo inico que
varia son los plazos y la sutileza retérica de decir que en la inactividad no opera el silen-
cio ni el acto presunto. Pero ;qué importa eso al ciudadano que busca una tutela judicial
efectiva y que estd convencido de que el anterior recurso no le satisfacia?

Comparemos sucintamente los dos regimenes:

En cuanto al plazo, la nueva Ley senala tres meses mientras que el del actual silencio es varia-
ble, segiin la Ley de procedimiento, con un tope de seis meses. Ahora bien, la eventual dis-
cordancia de plazos no puede considerarse como un dato diferenciador esencial, sino algo
muy marginal, sobre todo cuando las variaciones pueden ser muy pequenas.

Con la agravante de que puede suceder que la reclamacion se produzca antes de dar tiem-
po a que se tramite el expediente.

Pensemos en una licencia. Imaginemos que al dia siguiente de haberla solicitado se reclama por inactividad (nada
hay que lo impida), de tal manera que a los tres meses ya cabe la interposicion del recurso contencioso-adminis-
trativo. Pero en tres meses no ha habido tiempo real de tramitar el expediente y tampoco existia obligacion de
resolver antes de los cinco meses que imaginemos es el plazo legalmente sefialado para la resolucion de ese tipo de
licencias.

En definitiva, se pretende que se condene a la Administraciéon a que cumpla una obliga-
cién que estaba dispuesta a hacer voluntariamente. Cuando el Juez quiera dictar senten-
cia es seguro que ya habran transcurrido los cinco meses y que la Administracion esté en
falta (por lo que el recurrente puede justificar su prisa alegando que asi ha ido “ganan-
do tiempo™). Pero también puede suceder que la Administraciéon antes de los cinco
meses conceda (o deniegue) la licencia. ;Qué sentido tiene entonces el recurso en cues-
tion? Y denegada expresamente la licencia, volvemos a las dudas antes planteadas: ;con-
tinuara el recurso de inactividad o habra que convertirlo en un recurso contra el acto
expreso, que esta previsto especificamente por la propia Ley?
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El inutil paralelismo de los dos recursos es facil de ejemplifi-
car:

Un Ayuntamiento no liquida una deuda reconocida a dos particulares que se
encuentran en igual situacion. Uno utiliza la via tradicional y, desatendida por
silencio su reclamacion, impugna el acto presunto negativo. El otro utiliza el
recurso de inactividad de tal manera que desatendida su “reclamacion”, a los tres
meses accederd al Juzgado de lo Contencioso-Administrativo, donde al cabo de
unas semands se le incorporard su vecino. ;Esto es lo que se gana con el flaman-
te recurso de inactividad?

Sentado lo anterior —que es lo fundamental— atin pueden afia-
dirse dos palabras para comentar otros puntos menos impor-
tantes.

Por lo pronto, la dualidad de regimenes procesales para el
mismo recurso, ya que puede seguirse el procedimiento ordi-
nario, pero también el procedimiento del art. 45.5, conforme
al cual “el recurso dirigido contra (...) inactividad (...) en que
no existan terceros interesados podra iniciarse también
mediante demanda en que se concretara (...) la conducta
impugnada y se razonara su disconformidad a derecho”.

He aqui un “detalle” aparentemente progresista con el que se
pretende ocultar el tradicionalismo de lo fundamental. Con
este segundo procedimiento alternativo pueden ganarse cierta-
mente unas semanas: lo que no es mucho si se piensa que la
tramitaciéon ha de durar previsiblemente varios anos. Y, ade-
mas, ;como saber que no hay terceros interesados, teniendo en
cuenta la indeterminacién de este concepto? En el tiempo que
lleva el indagar si los hay o no los hay, ya tendriamos el expe-
diente en la mano.Y suponiendo que haya expediente, ;cémo
se incorporara a los autos y se informard de ello al recurrente?
Y si en €l aparece alguno de interés ;como lo hara valer pro-
cesalmente el recurrente? Una nube de problemas provocados
por el fatil empeno de haber intentado ganar unas semanas.

III. INACTIVIDAD MATERIAL INERCIAL

La atencién que dedica el texto de 1998 a la inactividad admi-
nistrativa no se agota con el recurso del art. 29.1 que acaba de
ser examinado, sino que se extiende a otras dos variantes, una
de ellas referida a lo que he llamado inactividad inercial.
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Veamos en qué consiste la novedad de este recurso.

En él existe un acto, expreso o presunto. No hay, por tanto, inactividad formal y lo tnico
que sucede es que la Administracién no lo ejecuta: no realiza la prestacion factica.

El articulo 29.2 precisa con exactitud tal supuesto: “cuando la Administracién no ejecu-
te sus actos firmes podran los afectados solicitar su ejecucion”. Ahora bien, ;qué hay de
nuevo en ello?, ;es que anteriormente no podian los afectados solicitar judicialmente la
ejecucion de un acto administrativo? Novedad no hay, pues, ninguna. Aunque si que
pueda hablarse de utilidad, dado que util es que se regule el procedimiento especifico a
seguir en estos casos.

De acuerdo con la Ley de 1998, en cualquier momento puede solicitarse la ejecucion y, al
cabo de un mes, se abre la via contencioso-administrativa, que, ademas, se tramitara por
el procedimiento abreviado. Una celeridad explicable puesto que por lo comun los aspec-
tos conflictivos ya habran sido ventilados en el procedimiento anterior al dictado del acto.

Si hasta aqui solo ha habido novedades procedimentales de detalle, queda por examinar
si la sentencia aporta algo nuevo, y desafortunadamente no es asi puesto que esta previs-
to (art. 71.1) que la sentencia se limite a “c) adoptar una medida que consiste en la pric-
tica de una actuacién juridicamente obligatoria”. Obligatoriedad que aqui consiste en la
ejecucion del acto administrativo.

La decepcién proviene entonces de la timidez de la Ley que no se ha decidido a permi-
tir al Juez la ejecucién por sustitucion. O sea: ya que la Administracién no quiere ejecu-
tar, podria haberse establecido que fuera el Juez quien ejecutase al final del proceso.
Ahora bien, para calibrar hasta qué punto puede un Juez ejecutar por sustituciéon un acto
administrativo podemos servirnos de unos ejemplos harto frecuentes en los tultimos
afos.

a) El Alcalde se niega a dar posesion a un secretario de entidad local, legalmente nombrado. Aqui no hay ningun
obstdculo para que fuera el Juez el que le diera la posesion por sustitucion del alcalde. b) El alcalde se niega a pagar
al secretario su retribucion. Igualmente podria hacerlo el Juez directamente “a cuenta del Ayuntamiento”, como en
otros contextos admite la propia Ley. ¢) EI alcalde se niega a proporcionar un despacho al secretario y a facilitar-
le los expedientes que ha de conocer e informar. En este supuesto no puede el Juez, evidentemente, ejecutar por sus-
titucion y tendrd que limitarse a ordenar al alcalde que cumpla su obligacion.

En definitiva, tal como esta regulado este recurso ;qué se ha adelantado? Por lo pronto
se ha conseguido pasar de un acto administrativo inejecutado a una sentencia. Esto ya es
algo, pero muy poco. Porque si la Administracién no obedece la sentencia, nos encon-
tramos como estabamos. O sea, que lo inico que se ha conseguido es pasar de una inac-
tividad inercial a otra resistencial. El problema no ha sido resuelto sino desplazado.
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IV. INACTIVIDAD MATERIAL RESISTENCIAL

En este supuesto se regula el colmo, por asi decirlo, de la inactividad. No nos encontra-
mos ante una Administracién silente y ni siquiera inerte sino desobediente, que ofrece
resistencia al Juez que ha dictado ya su sentencia.

En este punto caben, como ya sabemos, dos opciones politicas: o bien autorizar al Juez
para que ejecute por su cuenta la sentencia o bien limitarse a indicarle que ordene a la
Administracién a que lo haga. Aqui tenia la Ley la gran oportunidad de dar un paso hacia
adelante, pero no se ha decidido a hacerlo y la regulacion resultante es singularmente
confusa en cuanto que parece haber admitido revueltas las dos soluciones, pero sin lle-
gar a ser consciente de ello y sin pormenorizar un régimen que, siendo tremendamente
delicado, requiere una regulaciéon muy precisa.

El art. 108 no puede ser, en efecto, mas vacilante. “Si la sentencia condenare a la
Administracién a realizar una determinada actividad o a dictar un acto (...)” (en esta frase
parece claro que de momento el Juez no actia por sustitucion sino que sélo va a ordenar
el cumplimiento) “(...) el Juez o Tribunal podra en caso de incumplimiento: a) Ejecutar (ya
tenemos dado el gran paso: no va a obligar a ejecutar sino a ejecutar el mismo) a través
de sus propios medios (pero no se precisa de qué medios dispone) o requiriendo la cola-
boracién de las autoridades y agentes de la Administracién condenada (aunque no esta
claro, puede entenderse como que se trata de un requerimiento personal y, por ende, mas
eficaz que si fuera el requerimiento orgnico que implica la sentencia) o en su defecto de
otras Administraciones publicas con observancia de los procedimientos establecidos al
efecto (que no se preocupa de indicar la Ley). b) Adoptar las medidas necesarias para que
el fallo adquiera la eficacia que, en su caso, seria inherente al acto omitido (notese, sin
embargo, que aqui hay acto y hasta sentencia), entre las que se incluye la ¢jecucion subsidia-
ria con cargo a la Administracion demandada” (o sea, ya que no por sustitucién, de manera subsi-
diaria).

Para analizar criticamente este texto bastaria con traer aqui los comentarios que se hicie-
ron a la legislacion anterior, cuyas carencias no se han remediado; y que, por harto sabi-
dos, no vale la pena reproducir aqui; aunque si conviene insistir en la decepcién que pro-
duce la falta de energia del nuevo texto. Porque mientras no se garantice la ejecucion de
las sentencias, sobra la jurisdiccion contencioso-administrativa y no puede hablarse ni de
control judicial de la Administracién ni de tutela judicial efectiva.

V. PRIMER BALANCE

A la vista de cuanto antecede podemos enjuiciar en términos muy criticos la regulacién
que ha hecho la nueva Ley del control de la inactividad administrativa.

A) Por lo que se refiere a la inactividad resistencial, no se ha atrevido a establecer un sis-
tema enérgico de garantia de ejecucion de sentencias, manteniendo practicamente el sis-
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tema anterior no obstante su ineficacia probada. A cuyo propoésito dos caminos se ofre-
cian: o bien estimular la puesta en practica de medidas que impulsen a la Administracién
a ejecutar sin dilacion (por ejemplo, la conminacion de penas o la imposicion directa de
sanciones a las personas responsables a la manera en que lo hace el art. 48 cuando no se
remite puntualmente el expediente) o bien la ejecuciéon directa por sustitucion.

Es dificil entender la razén de este inmovilismo porque ;como es posible que un legis-
lador —que con mejor o peor fortuna ha abordado todos los defectos conocidos de la Ley
anterior— no se haya decidido a poner mano en éste, que es quizas el mas escandaloso?
No serd, desde luego, por ausencia de denuncias y reclamaciones al respecto.
Probablemente haya influido aqui la suspicacia administrativa frente a las sustituciones
judiciales y tampoco hay que descartar un afan de asegurar un tltimo refugio a la dis-
crecionalidad de la Administraciéon que, vencida en juicio, puede luego atrincherarse en
el alcdzar de la inejecucion. Y también desconfianza ante los jueces: tanto con los auda-
ces que estarian dispuestos a administrar por su cuenta a la mas minima vacilacion de la
Administracién, como con los medrosos (menos llamativos pero mas abundantes) que
carecen de iniciativa —y también, con frecuencia, de tiempo y de medios— para realizar
esta tarea sustitutoria, tan erizada de dificultades y tan propicia a la responsabilidad.
Porque no quiero imaginar que se haya pretendido seriamente justificar esta pasividad
agitando los polvorientos armatostes de la divisién de poderes.

También es cierto, por otra parte, que no es imprescindible que los jueces ejecuten siem-
pre sus propias sentencias, y ya hemos visto casos en los que esta solucion es facticamen-
te imposible o muy dificil. La experiencia ensefla que la conminacién de responsabilidad
personal suele ser tremendamente eficaz, aunque su practica siga sin generalizarse, pues
es un hecho verificable que a los jueces no les gusta y solo acuden a este remedio después
de haber dejado transcurrir mucho tiempo, y a veces nunca. Para los jueces el tiempo pare-
ce no contar y, acostumbrados (al menos los del Tribunal Supremo y de la Audiencia
Nacional) a dictar sentencias referidas a acontecimientos sucedidos hace un quinquenio,
cuando no una década, no dan importancia a que la ejecucion se retrase dos o tres anos
mas jCuantos magistrados pasan a la jubilacién dejando sin ejecutar un grueso paquete de
sentencias, de las que nadie se ocupara luego!

Atendiendo, entonces, a esta poquedad de danimo —o prudencia, segin se mire— de los
jueces, hubiera sido aconsejable hacerles un gesto desde la Ley para que se animasen a
hacer realmente lo que pueden juridicamente o, mejor todavia, a concederles la facultad
de castigar directamente la desobediencia, con multas personales, sin necesidad de ini-
ciar ante el Juez penal un nuevo proceso.

B) Sobre la superacién de la inactividad inercial poco hay que afadir aqui, dado que la
tormula legal se ha reducido a reiterar la posibilidad de acceso a la via contencioso-admi-
nistrativa y a esperar que la Administracién que no quiere ejecutar sus propios actos se
preste a ejecutar sin demora las sentencias que le recuerdan esta obligacion, como si la
Administraciéon no supiera de sobra —sin necesidad de recordatorios ni de 6rdenes judi-

[s8]




La Inactividad de la Administracion

ciales concretas— que esta obligada por Ley tanto a ejecutar sus
propios actos como a cumplir las sentencias.

C) En cuanto al flamante y pregonado recurso de inactividad
en sentido estricto —o sea, el recurso interpuesto contra la
inactividad material sin acto administrativo— se ha planteado
en unos términos tan modestos que su alcance ha quedado
reducido a una mera alternativa procesal al viejo recurso con-
tra actos presuntos.

A despecho de su ambiciosa denominacién, se ha condiciona-
do su ejercicio al reconocimiento previo de una obligacién
concreta legalmente predeterminada (que equivale a un acto
administrativo de contenido individualizado) degradandole
asi a una mera variante del recurso contra la inactividad for-
mal y no material, que era lo que se pretendia.

D) Al sistematizar, en suma, todas estas variedades descubri-
mos el enorme vacio que ha dejado la Ley sin proteger: las inactividades mate-
riales que no coinciden con una obligacion concreta legalmente preestablecida,
que son cabalmente las mas numerosas y las mas hirientes.

VI. VIA DE HECHO

El examen de la politica legislativa en materia de inactividad
administrativa quedaria notoriamente incompleto si no se
extendiera a un fenémeno a primera vista muy distinto pero
que, como hemos de ver, esta estrictamente conectado: la lla-
mada via de hecho.

“Mediante este recurso —informa la Exposicion de motivos—
se pueden combatir aquellas actuaciones materiales de la
Administracién que carecen de la necesaria cobertura juridi-
ca y lesionan derechos e intereses legitimos de cualquier
clase. La accién tiene una naturaleza declarativa y de condena
y, a la vez, en cierto modo interdictal, a cuyo efecto no puede
dejar de relacionarse con la regulacién de las medidas caute-
lares. Por razén de la materia, la competencia del orden juris-
diccional contencioso-administrativo para conocer de estos
recursos se explica sobradamente”.

NO HAY COBERTURA
JURIDICA CUANDO NO
EXISTE NORMA ALGUNA
HABILITANTE 0 CUANDO EL
ORDENAMIENTO JURIDICO
SE PRONUNCIA EN CONTRA
DE LO ACTUADO
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He aqui una nueva modalidad del recurso (o de su objeto) que si no es rigurosamente
inédita en nuestro Ordenamiento juridico (ya que se conoce en la via interdictal civil) si
lo es —como se recuerda en el texto que acaba de ser transcrito— en el orden contencio-
so-administrativo.

Con esta férmula se ha pretendido, entre otras cosas, recuperar para esta jurisdiccién el
conocimiento de unas irregularidades administrativas que seguian residenciandose por
inercia ante los juzgados civiles. El tiempo dira con todo, cual de estas dos vias va a ser
la mas eficaz y, a la vista de los resultados practicos, se vera cual de las dos prevalece. Pero
es el caso que las dos vias —la interdictal civil y la via de hecho en lo contencioso-admi-
nistrativo— se superponen y el perjudicado puede escoger entre cualquiera de ellas. Un
régimen que, en principio, no parece recomendable, como no lo es nunca el de la “doble
via”, por el costo social y, al tiempo, por la inseguridad juridica que produce.

Lo que en cualquier caso no ofrece duda es la libertad de eleccién para el afectado. Pero,
a partir de aqui, empiezan los problemas: fracasada por ejemplo la opcién interdictal
;puede iniciarse luego la accién contencioso-administrativa? La literalidad del art. 4 de
la Ley permite toda clase de interpretaciones, aunque la mas racional seria, desde luego,
la de que el uso de una acciéon habria de impedir luego el uso de la alternativa.

Mas grave es, no obstante, la siguiente posibilidad: habiendo varios afectados por la
misma via de hecho (piénsese en la apertura de un camino que afecta quizas a docenas
de propietarios), ;qué sucede si unos acuden a una via y otros a la alternativa? Es una las-
tima que la Ley ni siquiera se haya planteado estas dificultades.

Pero vayamos a lo importante: ;que es la via de hecho? La Ley no lo dice y hasta incurre en
una tautologia cuando alude en el art. 25.2 a las “actuaciones materiales que constituyen
via de hecho en los términos establecidos en esta Ley”; siendo asi que “esta Ley” nada ha
establecido sobre el particular: se trata, por tanto, una remisién al vacio o en falso.

La pregunta, por otra parte, no pudo sorprender al Legislador puesto que desde hace
muchos anos —y al hilo de la prohibicién genérica de interdictos contra la
Administraciéon y también a proposito de la expropiacion forzosa— la doctrina y la juris-
prudencia se han quebrado la cabeza intentando inttilmente encontrar una respuesta
minimamente satisfactoria, como ha expuesto muy bien LOPEZ MENUDO.

En esta oscuridad, hay una alusién de la Exposicién de motivos que arroja un punto de
luz en cuanto que alli se dice que se aprecia via de hecho en los supuestos de “carencia
de cobertura juridica”. Ahora bien, tal expresion admite dos interpretaciones: no hay
cobertura juridica o bien cuando no existe norma alguna habilitante (conforme a la teo-
ria de la “vinculacién positiva de la Administracién a la Ley”) o bien cuando el
Ordenamiento juridico se pronuncia en contra de la legalidad de lo actuado (de acuer-
do con la teoria de la “vinculacién negativa”, que es la que siempre he sostenido y sos-
tengo).
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Abordando la cuestion, pues, desde esta tltima perspectiva nos encontramos con el
siguiente manojo de posibilidades:

A) No existe acto administrativo expreso. En tal caso debe entenderse que existe via de
hecho porque asi viene a declararlo implicitamente el art. 93 de la Ley de Procedimiento
Administrativo: “las Administraciones publicas no iniciardn ninguna actuacién material
de ejecucion de resoluciones que limite derechos de los particulares sin que previamente haya
sido adoptada la solucién que la sirva de fundamento juridico”. Falta de fundamento
juridico equivale asi a falta de cobertura juridica.

B) Existe acto administrativo expreso. En este supuesto hay que admitir dos variantes:

a) El acto administrativo es juridicamente regular, en cuyo caso —y sin duda— existe
cobertura juridica y, por ende, no se aprecia una via de hecho.

b) Si el acto administrativo es irregular, entonces hay que reconocer la existencia de via
de hecho puesto que un acto invalido no puede prestar cobertura juridica a una actua-
cién material.

Ahora bien, como la declaracién de invalidez tinicamente puede realizarla el Juez, esto sig-
nifica que en el recurso de via de hecho, aunque se ataca directamente la actuaciéon mate-
rial, indirectamente se esta impugnando el acto que le presta cobertura con objeto de que
se determine judicialmente si ésta es falsa o aparente. Noétese, pues, que la intenciéon es
inversa a la del recurso ordinario en la que primero se ataca el acto y luego, en consecuen-
cia, su eventual ejecuciéon. Dicho de otro modo: el recurso de via de hecho se refiere a actuaciones mate-
riales de la Administracion que no estdn precedidas de un acto administrativo o que estan precedidas de un acto admi-
nistrativo que el Juez, al estudiar la actuacion material, va a enjuiciar y declarar invalido.

Examinemos ahora brevemente su regulacién:

En cuanto a la legitimacion, no se admite desde luego la accién popular, ya que se exige la
presencia de “derechos e intereses legitimos de cualquier clase” (incluso, por tanto, los
colectivos), pero se aproxima mucho a ella.

El ejercicio de este recurso ante la jurisdiccion puede ir precedido de un tramite admi-
nistrativo: el requerimiento. El art. 30 establece, en efecto, que “en el caso de via de
hecho, el interesado podrad formular requerimiento a la Administracién actuante, inti-
mando su cesacién. Si dicha intimacién no hubiese sido formulada o no fuese atendida
dentro de los diez dias siguientes a la presentacion del requerimiento, podra deducir
directamente el recurso contencioso-administrativo”.

La pretension judicial estd descrita en el art. 32.2: “Si el recurso (que ha de interponerse en
el plazo de 10 o de 20 dias, segin que haya mediado o no requerimiento: art. 46.3) tiene
por objeto una actuacién material constitutiva de via de hecho, el demandante podra
pretender que se declare contraria a Derecho, que se ordene el cese de dicha actuacion y
que se adopten, en su caso, las demas medidas previstas en el art. 31.2 (las adecuadas
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para el pleno restablecimiento de la situacion juridica individualizada, entre ellas la
indemnizacién de dafios y perjuicios cuando proceda)”. En congruencia con ello, la sen-
tencia “dispondra que cese o se modifique la actuacién impugnada” (art. 71).Y si suce-
de que esta condena no se obedece, volvemos al ambito de la inactividad resistencial,
cuyo régimen ya conocemos.

VII. QUINTO RECURSO: ViA DE HECHO OMISIVA

Forzoso es reconocer el progreso que ha representado (al menos desde la perspectiva de
lo contencioso-administrativo) la introducciéon del recurso de via de hecho. Pero no
menos forzoso de reconocer resulta la circunstancia de que, aun asi, sigue desprotegido
un ambito muy extenso de la actividad administrativa: lo que yo denomino via de hecho
omisiva, cuyo concepto se aclara muy bien con un ejemplo:

Si la Administracion abre sin suficiente cobertura juridica una zanja que obstruye el acceso a mi casa, puedo defen-
derme mediante el recurso que acabamos de examinar. Pero si la apertura de la zanja ha sido legitima, pasa el tiem-
po y no se tapa sin causa justificada, he aqui que el perjudicado se encuentra sin proteccion, dado que el no tapar
10 es una actuacion material en sentido propio. Para la Ley es una “inactividad material” no impugnable en cuan-
to que no representa una obligacion concreta legalmente preestablecida y, en consecuencia, el recurso de inactividad
no funciona.

No vale la pena comentar esta incongruencia puesto que salta a la vista.Y como no estoy
dispuesto a resignarme a esta nueva decepcion provocada por la imperfecciéon técnica (y
frivolidad politica) del legislador de 1998, sostengo la tesis de que hay que interpretar
la via de hecho no sélo como una actuacién material positiva sino también omisiva,
puesto que la omisién de lo debido es tan grave como la comisién de lo indebido.

Al legislador correspondia haber admitido esta posibilidad y regulado su ejercicio; pero
como no lo ha hecho, corresponde a la jurisprudencia abrir este camino como tantas
veces ha sucedido. El Derecho Administrativo continental se ha ido formando a golpe de
las decisiones del Consejo de Estado francés y el legislador espafiol ha ido también con
frecuencia a remolque del Tribunal Supremo. Asi puede suceder ahora.

Dogmaticamente la soluciéon que se sugiere no es forzada puesto que la omisién es el
reverso simétrico de la comision. Salvo excepciones, los actos juridicos relevantes —y muy
particularmente los ilicitos y los generadores de responsabilidad, como bien se sabe en
el Derecho Penal y en el sancionador— pueden cometerse igualmente por accién que por
omision. Es incongruente, por tanto, proteger a los particulares de las acciones adminis-
trativas y no de sus omisiones, cuyo efectos pueden ser atin mas dafiosos.

Algunas diferencias operativas pueden surgir, sin embargo, cuando se contrasta la asi-
metria de las regulaciones de los recursos de inactividad y de via de hecho. Para impug-
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nar la via de hecho basta la carencia de cobertura juridica
mientras que para combatir la inactividad material de la
Administracion hace falta nada menos que la existencia de una
obligacion concreta legalmente preestablecida. Y por ello,
cabalmente, de acuerdo con una interpretacién literal, en el
ejemplo expuesto se puede impugnar la apertura juridica-
mente injustificada de una zanja (basta constatar que no se ha
aprobado la obra ni media urgencia) mientras que nada puede
aparentemente hacerse contra la pasividad de Ia
Administracién a la hora de cerrarla o taparla.

Nadie puede entender, sin embargo, esta diferencia de régi-
men. Porque la apertura legal de una zanja ha de prever las
condiciones (y entre ellas el plazo) de su realizacion, siendo
inimaginable que este dato no se haga constar en el proyecto,
tanto si se ejecuta directamente por la Administracion o
mediante contrato. Pues bien, si esta prevision falta (o, exis-
tiendo, no se cumple) ya tendriamos una via de hecho por
omisién sin cobertura juridica que la justifique.

Notese, entonces, que este “quinto recurso” que se sugiere
puede servir para llenar la laguna dejada por el de inactividad
material: constatada una pasividad administrativa, si responde
a una obligaciéon concreta legalmente preestablecida puede
combatirse con el recurso de inactividad; y si no se corres-
ponde con tal obligacién concreta, pero carece de cobertura
juridica, cabe el recurso de via de hecho por omisién.

Podra objetarse, desde luego, que el sistema que se esta sugi-
riendo es complicado: efectivamente asi lo es. Pero la razon se
encuentra en el pie forzado impuesto por un texto positivo,
con la consecuencia de que ha de ser manipulado con alguna
violencia si no quiere dejarse desprotegida una amplia zona de
inactividad material de la Administracion. La nueva Ley de lo
contencioso carece en este punto de una inspiraciéon dogmati-
ca que vertebre las distintas “inactividades administrativas
impugnables”. No ha tenido conciencia de las distintas varie-
dades de la inactividad administrativa y, sobre todo, ha perdi-
do de vista que el criterio que determina la sentencia es inex-
cusablemente el de si el acto (expreso o presunto, por accion
u omision) es, o no, “conforme a derecho”.Y como una omi-
sién que carezca de cobertura juridica no es conforme a dere-
cho, si asi lo declara el Juez tendra que aceptar también las
consecuencias logicas de tal declaracién y poner remedio a la
irregularidad.

LA NUEVA LEY NO HA
PREVISTO LA VA DE HECHO
OMISIVA: SUPUESTOS EN
QUE SE CONSTATA UNA
PASIVIDAD ADMINISTRATIVA,
QUE NO RESPONDE A UNA
OBLIGACION CONCRETA
LEGALMENTE ESTABLECIDA
Y QUE CARECE DE
COBERTURA JURIDICA
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VIII. FINAL

A nadie puede extrafar que en el texto de una Ley de tan excelente factura general se
aprecien deficiencias de tal bulto. No hay obra humana perfecta y mucho menos la que
procede de nuestras Cortes Generales. Al analista corresponde detectar los errores y con-
jeturar si existe algiin medio de rectificacion.

Para quienes creemos que el Derecho no se agota en la Ley sino que ésta es un punto de
partida cuyo tratamiento posterior corresponde luego a otros operadores juridicos,
empezando por los jueces (NIETO y FERNANDEZ—RODRfGUEZ, El Derecho y el reves, 1998),
es claro que la Ley de 1998 no ha dicho la ultima palabra y que los jueces y los tribuna-
les de lo contencioso-administrativo estan en condiciones de remediar sus torpezas. Es
ahora a los jueces a quienes corresponde obrar asi y si entienden (como aqui se ha
expuesto) que no es completo el sistema legal de protecciéon contra las inactividades
administrativas, pueden cerrarlo por su cuenta sin demasiadas dificultades técnicas o
politicas.

Lo tnico que precisan es energia para llevar a cabo esta tarea, sea poniendo en marcha
las presentes sugerencias o con otras férmulas mds idoéneas que con el transcurso del
tiempo y a la sombra de reflexiones mas acertadas iran sin duda apareciendo. Pero lo que
no cabe duda es que resulta necesario afirmar esta proteccion: algo que, como acabamos
de ver, no ha hecho la Ley no obstante sus pomposas intenciones.Y es que, por decirlo
en términos castizos, “para tan corto viaje no se necesitaban tan abultadas alforjas”.

Los jueces no pueden defraudar estas expectativas, como las ha defraudado ya la Ley.
Recuérdese que el recurso contencioso-administrativo nacié muy modestamente —como
un simple remedio de anulaciéon— y que, luego, el Consejo de Estado francés lo cambi6
de golpe ampliandolo a la “plena jurisdicciéon”, que hoy nadie discute. Recuérdese igual-
mente que otro dia se ampli6 a los silencios administrativos, antes invulnerables. Pues
bien, los tiempos estan maduros para iniciar una nueva etapa, un nuevo control de la
Administracién, mediante esta innovacién técnica (y también politica) de revision autén-
tica de la inactividad material de la Administracién.
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PRESENTACION

Una de las innovaciones de la Ley de Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 13 de
julio de 1998 (en adelante LJCA) ha sido la introduccién de un sistema diferenciado de
pretensiones procesales. El presente trabajo analiza las posibles repercusiones de este sis-
tema desde el punto de vista del principio de congruencia, estudiando también el régi-
men juridico de la LJCA de 1998, con un enfoque jurisprudencial.

I. RECEPCION LEGAL DEL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA Y DESARROLLO
JURISPRUDENCIAL

El principio de congruencia implica que “los 6rganos del orden jurisdiccional conten-
cioso-administrativo juzgaran dentro del limite de las pretensiones formuladas por las
partes y de los motivos que fundamentan el recurso y la oposicion”.

Asi se pronuncia el articulo 33 de la LJCA, siguiendo la regulacion de la LJCA preceden-
te (articulo 43) y en conexion con el articulo 359 de la LEC en virtud del cual las sen-
tencias habran de ser “claras, precisas y congruentes con las demandas y con las demads
pretensiones deducidas oportunamente en el pleito”.

La jurisprudencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa viene aplicando este
principio, bien asentado constitucionalmente (SSTC 144/1991, 183/1991, 59/1992,
88/1992, 46/1993, etc.; y las SSTS de 14 de junio de 1988, Ar. 4622; 26 de marzo de
1993, Ar. 2448; 7 de febrero de 1994, Ar. 748 y 27 de mayo de 1994, Ar. 4473); el
Tribunal Supremo refuerza su jurisprudencia sobre este principio de congruencia con
esta jurisprudencia constitucional (STS de 16 de junio de 1997, Ar. 4706).

II. CONCEPTO DEL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA

La congruencia consiste en la adecuacién entre los pronunciamientos judiciales y lo que
se pidi6 al Juez, incluida la razén de ser de la peticién; “por lo que su comprobacion
implica el analisis comparativo de lo solicitado en el escrito de la demanda y la parte
dispositiva de la sentencia” (STS de 31 de mayo de 1996, Ar. 4344; STS de 3 de enero
de 1996, Ar. 22; STS de 26 de abril de 1996, Ar. 3548; STS de 21 de diciembre de 1996,
Ar. 9331; STS de 8 de marzo de 1996, Ar. 2422; STS de 20 de marzo de 1996, Ar. 3676;
STS de 16 de junio de 1997, Ar. 4706; STS de 8 de junio de 1996, Ar. 4946, confirman-
do la vulneracion del principio de congruencia por esta causa y revocando por eso la sen-
tencia apelada).

[ee]



El Principio de Congruencia
III. LA INCONGRUENCIA

La “incongruencia” viene caracterizandose como la alteracion
del debate del proceso, el tratamiento ex novo por la sentencia de
cuestiones que no han sido tratadas por las partes. “La senten-
cia apelada debe ser anulada por manifiesta incongruencia de
su pronunciamiento, ya que dicha problematica no ha sido tra-
tada por la sentencia de instancia, alterando sustancialmente los
términos del debate judicial, o sea, sin que tal cuestiéon hubie-
ra sido tratada con anterioridad por los litigantes, ni puesta, al
menos, en su conocimiento, a los efectos del articulo 43.2 de la Ley
de la Jurisdiccion” (STS de 31 de mayo de 1996, Ar. 4344).

Existe un compacto y minucioso planteamiento jurispruden-
cial sobre la aplicacién de este principio de congruencia, que
consideramos plenamente valido tras la LJCA de 1998 y que
sirve por tanto para explicar suficientemente su articulo 33.
Por eso dedicamos seguidamente un espacio a esta cuestion.

IV. DISCONFORMIDAD ENTRE EL FALLO Y LA
PRETENSION

El principio conlleva que no pueda concederse “cosa diferen-
te de la pretensién ejercitada” (STS de 14 de octubre de 1996,
Ar. 7403).

Se vulnera por esta razon el principio de congruencia cuando
la “resolucién judicial anula actos administrativos que no
habian sido impugnados por los interesados™ (STS de 9 de
diciembre de 1996, Ar. 9284; véase también STS de 5 de
noviembre de 1996, Ar. 8003).

Pero “no se produce incongruencia ante la estimacién parcial
del pago de certificacién de obras”, dejando a salvo el derecho
de la Administracion a establecer la retencién procedente de la
fianza para responder de los defectos existentes, aunque esta ulti-
ma pretension no se haya invocado expresamente por el Ayuntamiento, por ser
este ultimo inciso simple consecuencia del pronunciamiento
sobre las pretensiones ejercitadas (STS de 14 de octubre de
1996, Ar. 7403).

LA INCONGRUENCIA VIENE
CARACTERIZADA COMO EL
TRATAMIENTO EX NOVO
POR LA SENTENCIA DE
CUESTIONES QUE NO HAN
SIDO TRATADAS POR LAS
PARTES
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V. EL EXCESO DE “LO PEDIDO”

El exceso sobre lo pedido es motivo de incongruencia, ya que “no puede concederse
mas de lo solicitado” (STS de 1 de julio de 1996, Ar. 5934; STS de 21 de abril de 19938,
Ar. 3906).

Esto ocurre cuando “el contraste entre demanda y sentencia, entre suplico de aquélla y
fallo de ésta, evidencia sin la menor sombra de duda la infraccién de los citados articu-
los por el exceso del fallo al conceder algo no pedido ni siquiera deducible de lo pedi-
do en la demanda, como ha sido la anulacién de la aprobacioén inicial y definitiva de los
Estatutos y Bases de Actuacion de la Junta de Compensacion asi como la de todos los actos
que traigan causa de aquéllos” (STS de 9 de julio de 1996, Ar. 6137).

En este sentido, una STS de 1 de julio de 1996, Ar. 5934 se enfrenta con este mismo tipo
de problemas y, pese a constatar primeramente que “el recurrente pidié solamente en su
demanda la anulacion de los actos recurridos y la sentencia declara que éstos son con-
trarios a derecho por serlo las determinaciones de las Normas Subsidiarias de
Planeamiento”, concluye que “la sentencia recurrida no otorga mas de lo pedido por el
recurrente ya que lo razonado en sus fundamentos de derecho no es en puridad una
declaracién de nulidad de las Normas Subsidiarias sino una explicacién de la razén por
la que declaraba nulos tales actos”.

VI. AUSENCIA DE RESOLUCION DE TEMAS PLANTEADOS EN EL RECURSO

La ausencia de resolucion de temas planteados conduce a la vulneracién del principio de
congruencia (STS de 3 de enero de 1996, Ar. 81 y vease en este sentido el propio articulo
353.1 de la LEC).

Consecuentemente el Tribunal Supremo (en este fallo de 3 de enero de 1996) decidié
sobre las cuestiones que quedaban por resolver. Y en esta misma linea puede citarse la
STS de 13 de marzo de 1996, Ar. 6673 en la cual el Tribunal Supremo detecta una “incon-
gruencia omisiva” en la sentencia de instancia (por no adecuar el fallo a las dos preten-
siones anulatorias ejercitadas contra dos liquidaciones tributarias), corrigiendo el
Tribunal Supremo el defecto formal declarando que la anulacion se refiere a ambas, por
razones de economia procesal. Hoy este mismo enfoque estaria justificado en virtud del
articulo 95.2.¢) y d) de la LJCA de 1998 in fine: resolucién directamente, por el Tribunal
Supremo, del fondo del litigio, si la sentencia recurrida incurre en vulneracion de las
normas reguladoras de la sentencia.

El principio de congruencia implica pues la necesidad de no dejar sin respuesta alguna
pretension (STS de 14 de octubre de 1996, Ar. 7403; SSTC 139/1997; 82/1998).

[es]



El Principio de Congruencia

Conforme a una reiterada jurisprudencia se vulnera el principio de congruencia si no se
enjuiciaba alguna peticién del sujeto afirmando o razonando que aquélla no se alegd en
via administrativa, una vez es admitida en el proceso administrativo (SSTS de 21 de mayo
de 1996, Ar. 3979 y de 31 de mayo de 1996, Ar. 4344; véase también STS de 23 de
diciembre de 1996, Ar. 9536).

A estos efectos la jurisprudencia llega a distinguir entre “cuestién nueva” y “motivos
nuevos” —en la demanda—; como no estd permitido introducir “cuestiones nuevas” no se
vulnera (sino todo lo contrario) el principio de congruencia si se omite un pronuncia-
miento sobre dichas “cuestiones”. Por contra, ha de existir congruencia con los motivos,
mediante los cuales “se esgrime ampliando y reforzando, con apoyatura juridica no adu-
cida previamente, alguna pretension o extremo suscitado ante la Administracion, con el
fin de mejorar las perspectivas de estimacion de lo postulado™ (STS de 31 de mayo de
1996, Ar. 4344 y articulo 33.1 de la LJCA).

Pero la distincién mas significativa es la que considera por una parte las “alegaciones” y
por otra parte “las pretensiones”, siendo mads riguroso el principio de congruencia en el
segundo caso, segun se estudia seguidamente.

VII. SUPUESTOS DE “INCONGRUENCIA IRRELEVANTE”

1) Las “desestimaciones implicitas”

Puede partirse de que “no toda incongruencia es relevante desde la perspectiva del dere-
cho a la tutela efectiva, pues, para que alcance esta trascendencia, no basta la mera diver-
gencia del fallo judicial respecto de los términos en que la litis se plante6 (...) sino que
es necesario ademas que aquella desviacion sea de tal naturaleza y entidad que haya pro-
ducido una completa modificacion de los términos del debate procesal con quiebra del
principio de contradiccion y menoscabo del fundamental derecho de defensa (STS de 24
de septiembre de 1996, Ar. 6796).

No es necesario que la sentencia se pronuncie sobre todos los argumentos planteados por
las partes “pues lo decisivo es que resulte de aquélla cudl ha sido la razén de decidir que
se ha tenido en cuenta para resolver en relacién con las pretensiones de las partes” (STS
de 14 de junio de 1996, Ar. 5280; STS de 30 de abril de 1996, Ar. 3685; STS de 28 de
diciembre de 1994, Ar. 10453).

En este sentido, a veces se ha acudido al concepto de “desestimacién implicita” para el
caso en que el Juez no se haya pronunciado sobre “todas las alegaciones concretas o no
se haya dado una respuesta pormenorizada, siempre que se resuelvan las pretensiones
planteadas”, que es lo determinante (STS de 29 de octubre de 1996, Ar. 9514; STS de 22
de mayo de 1996, Ar. 4918; STS de 22 de mayo de 1996, Ar. 4918). Asi por ejemplo,
siguiendo la citada STS de 29 de octubre de 1996, Ar. 9514 no es necesario que el
Tribunal se pronuncie sobre la procedencia o no de un expediente expropiatorio y deter-
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minacién del justiprecio, ya que con la cesion gratuita y compensada de suelo deja de
plantearse la cuestion de la expropiacion.

En general, debiera hablarse mds bien de “enjuiciamientos implicitos”, no a efectos de
abrir una via de excepcioén frente al principio de congruencia sino a los meros efectos de
explicar que ciertas peticiones de la demanda pueden estar implicitamente resueltas —por
pura logica— a la hora de sentenciar el asunto. Asi, la STS de 18 de diciembre de 1996,
Ar. 9525, sienta que “la desestimacién integra de la pretension ejercitada supone tam-
bién la de la peticién indemnizatoria formulada ante la pretendida inadecuacién a
Derecho de los actos impugnados”; en esta misma linea STS de 23 de diciembre de 1996,
Ar. 9536; STS de 20 de septiembre de 1996, Ar. 6786.

Esta doctrina se aplica sin problemas cuando alguno de los hechos planteados en la
demanda se resuelven en ejecuciéon de sentencia, quedando implicita su procedencia
(como por ejemplo, la practica de la demolicién como consecuencia de la anulacion de
la licencia —STS de 4 de octubre de 1996, Ar. 7392— o la fijaciéon de los intereses de
demora —STS de 23 de diciembre de 1996, Ar. 9535-).

2) Innecesariedad de correlacion entre los razonamientos del fallo y los fundamentos juridicos de la demanda

La congruencia procesal no exige una necesaria identidad entre los preceptos alegados
por la partes y las normas cuya aplicacién considere procedente el correspondiente 6rga-
no judicial, pues “conforme al principio iura novit curia, los Tribunales no tienen obliga-
cion de ajustar los razonamientos juridicos —que sirven de fundamento a sus decisiones—
a las disposiciones juridicas alegadas por las partes en el desarrollo del proceso. Pero el
principio en cuestién no significa que el Juez no pueda aplicar cualquier norma juridi-
ca, pues la libertad en la aplicacion del Derecho ha de entenderse dentro de los limites
establecidos por el propio ordenamiento juridico y la naturaleza de la funcién judicial”
(STS de 24 de septiembre de 1996, Ar. 6796).

La congruencia no requiere una correlacién literal entre el desarrollo dialéctico de las
partes y la redaccion de la sentencia ni que los Tribunales basen sus fallos en razona-
mientos juridicos distintos de los utilizados por aquéllas. Es suficiente con que se pro-
nuncie categéricamente sobre las pretensiones enjuiciadas (STS de 23 de noviembre de
1996, Ar. 8484).

VIII. INCONGRUENCIA Y MOTIVACION

El principio de congruencia conlleva esencialmente la necesidad de motivacion: “la
incongruencia implica una ausencia de motivacién que impide al recurrente conocer las
razones determinantes del fallo” (STS de 14 de octubre de 1996, Ar. 7403).
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La congruencia implica una motivacién adecuada (STS de 29
de julio de 1996, Ar. 6634). Lo interesante de esta regla es
advertir el riesgo de las motivaciones excesivas como causa de
incongruencia. Un exceso de motivacién puede servir de pre-
texto para contestar la sentencia de instancia en virtud del
principio de congruencia. Pero lo mas normal es que en estos
casos el organo jurisdiccional esté cumpliendo celosamente
con su obligacién de motivar los fallos judiciales y que, por
contra, se esté invocando interesada e incorrectamente este
principio de congruencia para acceder al Tribunal Supremo
(STS de 12 de febrero de 1996, Ar. 4272).

No es por otra parte exigible, conforme al principio de con-
gruencia, una motivacién amplia cuando la sentencia se limi-
ta y ha de limitarse a responder un tnico extremo planteado
en la demanda (STS de 6 de junio de 1996, Ar. 5139).

IX. LAS FACULTADES DEL ORGANO JURISDICCIONAL
PREVISTAS EN EL ARTIiCULO 33.2Y 3

Otro elemento que contribuye a flexibilizar el principio de
congruencia es el apartado segundo de este articulo 33; se
faculta al Juez o Tribunal a exponer a las partes la existencia de
otros motivos susceptibles de fundar el recurso o la oposicion,
por no haber sido apreciada debidamente por las partes la
cuestion sometida a su conocimiento, concediendo audiencia
“a los interesados en un plazo comun de diez dias para que
formulen las alegaciones que estimen oportunas, con suspen-
sion del plazo para pronunciar el fallo”.

El supuesto se refiere al momento de dictar sentencia, debien-
do el Juez o Tribunal dictar providencia al efecto, resolucion
frente a la que no cabra recurso alguno, a salvo de las alega-
ciones que quisieran hacer las partes cuando recurran la reso-
lucién que ponga fin al proceso.

Se trata en definitiva de llevar a cabo el “inexcusable tramite de
audiencia a todas las partes interesadas, en el caso de que el
Tribunal quiera traer a colacién a la vista de los antecedentes
del caso, otros posibles motivos susceptibles de fundar el
recurso o la oposicién” (STS de 31 de mayo de 1996, Ar.
4344).

LA LEY FACULTA AL ORGANO
JURISDICCIONAL A EXPONER
A LAS PARTES LA EXISTENCIA
DE OTROS MOTIVOS
SUSCEPTIBLES DE FUNDAR
EL RECURSO 0 LA
OPOSICION
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Ha de darse audiencia siempre que, por ejemplo, “el Tribunal aprecie un motivo de nuli-
dad no aducido por las partes” (STS de 17 de junio de 1996, Ar. 5231, revocando la sen-
tencia impugnada).

Si se hace uso de esta facultad que permite en principio trascender de lo solicitado por
las partes, deben precisarse los términos en los que debe plantearse el debate procesal,
sin inducir a confusioén, siendo por tanto incongruente la sentencia si “el Tribunal de ins-
tancia en la providencia redactada en cumplimiento de lo prescrito en el articulo 43.2
(hoy 33 de la LJCA de 1998) no se refiri6 a ella (una pretensiéon no ejercitada en la
demanda)” pese a que sirvi6é de base para fallar el asunto (STS de 24 de mayo de 1994,
Ar. 3540). No necesita la Sala recurrir a este articulo 33.2 cuando la cuestiéon que inte-
resa al dictar sentencia encuentra reflejo en la demanda (STS de 15 de octubre de 1996,
Ar. 8479).

El régimen juridico del apartado segundo del articulo 33, que acaba de ser estudiado, se
extiende originalmente por la LJCA al caso en que se impugnan directamente determi-
nados preceptos de una disposicion general y el érgano jurisdiccional entiende que es
necesario extender el enjuiciamiento a otros de la misma disposiciéon por razones de
conexién o consecuencia con los preceptos recurridos (articulo 33.3 de la LJCA).

X. CONGRUENCIA CON LAS PRETENSIONES TRAS LA LJCA DE 1998

1) La congruencia con las peticiones

La referencia del articulo 33 a las “pretensiones” formuladas por las partes, ;en qué con-
siste exactamente?

A tenor de su aplicaciéon judicial, el concepto de pretension viene entendiéndose como
las “peticiones” de las partes, el petitum de la demanda, no limitado en modo alguno por
la ley por ser fruto de la voluntad de la parte. Tal como afirma la STS de 19 de octubre
de 1994, Ar. 7693: “la pretension es la peticion dirigida al 6rgano jurisdiccional solici-
tando de éste una resolucion jurisdiccional frente a otro”.

La congruencia se refiere por tanto a lo solicitado por el recurrente, a sus peticiones o ale-
gaciones (STS de 13 de mayo de 1994, Ar. 3506; otros ejemplos: STS de 26 de junio de
1991, Ar. 5207; STS de 27 de junio de 1991, Ar. 4979; STS de 24 de abril de 1996, Ar.
3271), por ejemplo, a la “pretensién” de un funcionario a ser clasificado en un deter-
minado grupo (STS de 4 de noviembre de 1996, Ar. 7979; STS de 8 de noviembre de
1994, Ar. 9299), etc.

Se entiende asi que el principio de congruencia requiere ineludiblemente una “confronta-
cién” entre su parte dispositiva (de la resolucion judicial) y el objeto del proceso, delimi-
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tado en atencién de sus elementos subjetivos, las partes, y objetivos, la causa paetendi y el peti-
tum (STS de 14 de octubre de 1996, Ar. 7403; STS de 14 de noviembre de 1994, Ar. 10468).

2) Los efectos de la nueva LICA de 1998 sobre la jurisprudencia del orden jurisidiccional contencioso-administrativo

Una correcta comprension del sistema diferenciado de pretensiones procesales, de la
LJCA de 1998, conlleva que el fallo ha de ser congruente tambien con la pretensién o
accion procesal que ejercita el recurso (pretension de anulacién, prevista en el articulo
31.1, prestacional conforme a los articulos 29 y 32.1). Esta interpretaciéon consigue
reforzar el principio de congruencia y con ello mejorar la calidad juridica de la tutela de
los derechos e intereses de los ciudadanos.

Puede sentarse que, si bien el petitum de la demanda no esta limitado en modo alguno por
la ley por ser fruto de la voluntad de la parte (STS de 19 de octubre de 1994, Ar. 7693),
en cambio si la accion ha de ser anulatoria, de condena, declarativa, etc., depende del régi-
men de la pretension o accién establecido legalmente. Ha de exigirse la congruencia de los
términos y razonamientos de la sentencia con las peticiones de las partes.Y antes habra
tenido que deducirse un pronunciamiento acorde con la pretensién procesal ejercitada.

3) Virtualidad del modelo de la LICA

Esta interpretacion de la LJCA de 1998, al mismo tiempo que profundiza en el principio
de congruencia, logra fortalecer el principio de seguridad juridica. El recurrente, de esta
forma, siempre dispondrd de la garantia de obtener un pronunciamiento que necesaria-
mente se corresponda con el objeto de su pretension procesal (asi, la realizacion de una
prestacién), evitando también el riesgo de que el érgano jurisdiccional considere que
determinados pronunciamientos no son posibles, no satisfaciéndose por tanto el interés del
sujeto (puede verse, sobre el particular, con ejemplos, S. GONZALEZ-VARAS IBANEZ,
“Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa”, Tecnos, Madrid
1999).

Cada accién o pretension tiene un ambito propio de aplicacién que conduce a una sen-
tencia acorde con el objeto de la pretension procesal no pudiendo corresponderse, el
pronunciamiento de la sentencia, con el objeto (definido legalmente) de otra pretension
que no haya sido ejercitada por el sujeto.

Esta doctrina es una simple consecuencia de haberse instaurado, por la LJCA de 1998, un
sistema plural o diferenciado de pretensiones procesales y se explica también como resul-
tado de la mayor relevancia procesal que ha cobrado la pretension procesal.

A la luz de las afirmaciones que acaban de hacerse es facil entender el abandono del modelo
precedente en virtud del cual toda pretensién, en cuanto tal, tiene por objeto necesariamen-
te la impugnacién de un acto administrativo a efectos de que, anulado éste, el érgano juris-
diccional determine las medidas oportunas para restablecer la posicién juridica del recurren-
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te con tal de no incurrir en incongruencia con el petitum de las partes (para una profundiza-
cion sobre este particular S. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, Madrid, 1999, con otras referencias bibliograficas).

4) El problema, no obstante, de la pretension de anulacion contra actos de denegacion de solicitudes y el prin-
cipio de congruencia

Si bien no planteara mayores problemas, desde el punto de vista de la congruencia de la
sentencia con la pretensién procesal, el caso en que se ejercite una pretension de anula-
cién contra un acto de gravamen (la sentencia anulara el acto de gravamen ¥, si se hubie-
ra ejercitado ademas una pretension de plena jurisdiccién ordenara aquélla las medidas
oportunas para el restablecimiento de la posicion juridica del recurrente), el caso en que
la pretensién anulatoria impugne una denegacién administrativa se presenta mas pro-
blematico.

En estos supuestos pueden plantearse problemas cuando se observe que el pronuncia-
miento de la sentencia se corresponde con una accién procesal diferente de la que ha
sido objeto del proceso. Esto podra ocurrir cuando el sujeto ejercite una pretension
impugnatoria de anulaciéon contra una denegacién de una solicitud de un sujeto y, ade-
mads, una pretension de plena jurisdiccion solicitando no un acto sino una “prestacion”
o actuacién material determinada (ejercitando, por ejemplo, una pretension anulatoria
de impugnaciéon de una denegacién administrativa, solicitando que se condene a la
Administracién a actuar contra un establecimiento molesto o realizar cualquier otra
actuacién material).

Surgen, en efecto, dudas en estos casos, desde el punto de vista del principio de con-
gruencia, ya que, aun cuando la sentencia puede llegar a corresponderse con el petitum de
la demanda (en definitiva, se ordena la prestacién que interesa al sujeto), el pronuncia-
miento de la sentencia —que estima dicha pretension anulatoria— podra coincidir o
corresponderse con el objeto de una pretension diferente de la que ha sido ejercitada en
el proceso (ésta, la pretension anulatoria contra una denegacién de los articulos 25 y 31;
aquélla, la pretension prestacional de los articulos 29 y 32).

Desde el momento en que la LJCA reconoce expresamente una pretension ad hoc para
solicitar el cumplimiento de una obligacién administrativa, realizando una prestacién
(articulos 29 y 32), debe respetarse el ambito de aplicacién de esta pretension y exigir-
se la debida congruencia de la sentencia con el objeto (determinado legalmente) de cada
una de las pretensiones ejercitadas. De ahi que no parece de recibo una interpretaciéon de
la LJCA en virtud de la cual, con tal de que la sentencia relacione el pronunciamiento con
lo pedido o solicitado por la parte, al proceso es indiferente el ejercicio de la pretension
procesal.
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Mas bien, la solucién para evitar ab initio este tipo de anomalias
no podra ser sino que el 6rgano jurisdiccional no omita un
cuidadoso examen sobre el correcto ejercicio de la pretension
procesal desde el comienzo del procedimiento contencioso-
administrativo. Nada impide obrar con la necesaria flexibili-
dad procurando la subsanacién de defectos de presentacion
del recurso y la demanda (articulos 45.3 y 56.2), o haciendo
uso de las facultades previstas en los articulos 33.2 y 65.2,
siempre que todo ello sea posible, es decir, siempre que no lo
impida el propio régimen procesal de cada una de las preten-
siones procesales (articulos 46 y 51, especialmente).Y una vez
identificada la pretension procesal habra de conseguir la nece-
saria correlacién entre la sentencia y la pretensién procesal
ejercitada.

De no superarse este tipo de contradicciones procesales, y al
igual que puede invocarse la incongruencia cuando la senten-
cia se refiere a actos no impugnados en el proceso (por todas,
STS de 9 de diciembre de 1996, Ar. 9284), el nuevo modelo
diferenciado de pretensiones procesales de la LJCA de 1998
puede propiciar que aquélla se plantee en los casos en que la
sentencia se refiere a una pretension no ejercitada en el proceso
(puede verse el tenor literal del articulo 33 de la LJCA), espe-
cialmente cuando el representante de la Administracion haya
excepcionado la improcedencia de la pretension procesal en el
caso concreto sin que el 6rgano jurisdiccional haya considera-
do dicha excepcion, sin perjuicio, por otra parte, de alegar
otros motivos de recurso.

Finalmente, puede tenerse en cuenta en este contexto cierta juris-
prudencia mas o menos préxima a la doctrina anterior, dicta-
da incluso en vigencia de la LJCA de 1956 (poco propicia a
este tipo de planteamientos desde el momento en que basica-
mente contempla una sola pretension anulatoria de actos) y
que llegd a la conclusion de incongruencia de la sentencia
recurrida por no haber referido el fallo a las dos acciones que
ejercito el recurso:

“Es patente el error lamentable en que incurre la sentencia de
instancia. Olvida que el demandante ha ejercitado dos accio-
nes, una, de anulacién, solicitando que sean dejados sin efec-
to los actos impugnados, otra, de plena jurisdiccién, por la
que se demanda que a los terrenos en litigio les sea reconoci-
da una cierta clasificacion urbanistica (...). Lo decisivo es que
la Sala de instancia ha olvidado razonar y decidir sobre la
accion de nulidad formulada, incurriendo en el vicio de
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incongruencia denunciado en casacién. Es evidente que los vicios procesales que eventual-
mente concurran en una de las pretensiones ejercitadas, en este caso, la de plena jurisdic-
cién, no se comunican a las demas pretensiones ejercitadas en el proceso, aqui la accion de
nulidad, y que sean independientes de ella” (STS de 23 de diciembre de 1996, Ar. 9536).

No obstante, es habitual que las sentencias omitan la cita de la pretension procesal ejer-
citada (anulacién, de plena jurisdiccién) o que llegue a entenderse que la desestimacion
de una pretension implique la desestimaciéon de otra de las pretensiones ejercitadas (STS
de 18 de diciembre de 1996, Ar. 9525). Incluso, la STS de 23 de diciembre de 1996 es
dudoso que se esté refiriendo realmente a la accién procesal y no a las peticiones de la
parte.

Asi pues, y en conclusién, donde parece descubrirse el mérito del sistema diferenciado
de pretensiones procesales de la LJCA de 1998 frente al modelo de la LJCA anterior es,
precisamente, en este afianzamiento, en el proceso administrativo, de los principios de
congruencia (entre sentencia y accién procesal) y de seguridad juridica en favor del recu-
rrente, a quien se abre la posibilidad de exigir una sentencia necesariamente acorde con
su concreta pretension procesal y, por tanto, con su interés juridico. La LJCA de 1998
habria venido a aumentar la calidad juridica de la tutela de los derechos de los ciudada-
nos exigiendo una aplicaciéon mas depurada de los principios mencionados pese a que
no son pocos los interrogantes que se plantean acerca de si en la practica juridica llega-
ra a aplicarse correctamente el sistema procesal diferenciado de acciones procesales pre-
visto en dicha LJCA.
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Medidas de agilizacion del
procedimiento ordinario o

Administrativo

Universidad de Barcelona

Sumario:

I. Introduccién. 1. La necesidad de agilizacién del procedimiento administrativo.

I. INTRODUCCION

1. La necesidad de agilizacion del procedimiento administrativo

En su leccién de clausura del Curso de Doctorado sobre la Justicia administrativa que,
dirigido por el profesor TORNOS MAS, se celebré en el Departamento de Derecho
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Administrativo y Procesal de la Facultad de Derecho de la Universidad de Barcelona en
la primavera de 1996, se refirié CASSARINO al problema de la duracién del proceso con-
tencioso como uno de los mds acuciantes y urgentes, a causa de su enorme importan-
cia practica, y pronuncio, a continuacion, las siguientes palabras: “creo poder obtener la
mas amplia adhesién si digo —como tantos otros han dicho— que dicho problema se sittia
en un primerisimo plano y afecta a la esencia misma del fin al que se ordena el proceso
contencioso, como el resto de procesos, esto es, a la consecucién de la justicia, pues es
conocido que una justicia lenta supone a menudo la negacién de si misma. Sobre estas
afirmaciones existe un acuerdo absoluto, aunque no falta quien aconseja una cierta pru-
dencia, a fin de que la excesiva celeridad no se traduzca en un dafio para la efectividad y
complitud de la tutela”™'

Me encuentro, por supuesto, entre los innumerables autores y profesionales del Derecho
que, sin duda, se adhieren a estas afirmaciones; cuyo contenido, por otra parte, resulta
tan evidente, notorio e incuestionable que me releva de la cita pormenorizada de la serie
de trabajos, memorias, informes, pronunciamientos y estadisticas que entre nosotros han
puesto undnimemente de relieve la necesidad de agilizar el funcionamiento de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

2. Las manifestaciones del legislador

A) No es de extrafiar, por ello, que en el apartado de la Exposicién de Motivos de la
Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa (LJCA) relativo a la Justificacién de la Reforma se afirme ya que “pese
al aumento de los efectivos de la Jurisdiccién, pese al esfuerzo creativo de la jurispru-
dencia, pese al desarrollo de la justicia cautelar y a otros remedios parciales, la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa esté atravesando un periodo critico ante el
que es preciso reaccionar mediante las oportunas reformas”. Para sefalar seguida-
mente que “la reforma compagina las medidas que garantizan la plenitud material de
la tutela judicial en el orden contencioso-administrativo y el criterio favorable al ejer-
cicio de las acciones y recursos y a la defensa de las partes sin concesién alguna a ten-
taciones formalistas, con las que tienen por finalidad agilizar la resolucién de los
litigios”. Dicho en otros términos, “la preocupacién por conseguir un equilibrio entre
las garantias tanto de los derechos e intereses publicos y privados en juego como del
acierto y calidad de las decisiones judiciales, con la celeridad de los procesos y la efec-
tividad de lo juzgado constituye uno de los ejes de la reforma. Pues es evidente que
una justicia tardia o la meramente cautelar no satisfacen el derecho que reconoce
el art. 24.1 de la Constituciéon”.

(1) Se recoge en Documentacion Administrativa, num. 248-249, Mayo-Diciembre 1997, bajo el titulo “El problema de la
Jurisdiccion administrativa”, pags. 213 y ss. Las palabras transcritas se incluyen en la pag. 227.
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En la propia Exposicién de Motivos, se subrayan las medidas
que en opinién de legislador han de contribuir al logro de esta
finalidad, distinguiendo entre las de cardcter organizativo y las
relativas al procedimiento:

a. Entre las primeras destaca la regulacion de los Juzgados de
lo Contencioso-Administrativo, con la que se confia en
“aportar remedio a la saturacién que soportan los Tribunales
Superiores de Justicia, que se veran descargados de buen
numero de pleitos”. Igual objetivo se persigue con la regu-
lacién de las competencias de los Juzgados Centrales de lo
Contencioso-Administrativo, con jurisdiccion a toda Espaiia
se realiza “para contribuir a paliar la sobrecarga de trabajo
de organos jurisdiccionales actualmente muy saturados”

(1I1).

b. Nos dice, también, la Exposicién de Motivos, que en la regu-
lacién del procedimiento contencioso-administrativo ordina-
rio “se ha buscado conciliar las garantias de eficacia y celeri-
dad del proceso con las de defensa de las partes”. Y, como
novedades fundamentales, se resaltan la introduccién de un
procedimiento abreviado para determinadas materias de
cuantia determinada limitada, basado en el principio de ora-
lidad; las garantias que la Ley establece para lograr la pronta y
completa remision del expediente administrativo al érgano
judicial; la posibilidad de iniciar el recurso mediante deman-
da en algunos casos; la de solicitar que se falle sin necesidad
de prueba, vista o conclusiones; o, la de llevar a cabo un
intento de conciliaciéon (VI).

B) Junto a las expuestas se introducen otras innovaciones, sin
duda encaminadas, asimismo, a agilizar el procedimiento, como
la supresién de la exigencia de acompafiar la certificacion del
acto presunto al escrito de interposicién en los recursos que se
dirigen contra actos de aquella naturaleza; la tramitacién prefe-
rente de uno o varios recursos con idéntico objeto; la disminu-
cién de los supuestos de publicacién del anuncio de interposi-
cién del recurso; la ampliacion de los supuestos de inadmision;
la simultaneidad de determinadas actuaciones procesales y el
acortamiento de algunos plazos.

3. Delimitacion del tema

De todos estos extremos paso a ocuparme. Pero, no sin adver-
tir que, evidentemente, no trataré de las reformas en la orga-
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nizacion de la jurisdiccion y mas concretamente de la creacién de los Juzgados de lo
Contencioso-Administrativo, por quedar fuera del ambito fijado a este estudio. Como
tampoco trataré del procedimiento abreviado o de las innovaciones en relacién con los
recursos, que igualmente podran colaborar al acortamiento del proceso. Me referiré,
pues, seguidamente, a las innovaciones introducidas en las fases de iniciacién, de desa-
rrollo y de terminacién del procedimiento ordinario, dejando para otros colegas el exa-
men del resto de las cuestiones apuntadas.

I1. MEDIDAS DE AGILIZACION EN LA FASE DE INICIACION

1. Diligencias preliminares

A) Referencia al requisito de que los actos impugnados pongan fin a la via
administrativa

Aunque la LJCA, al igual que ocurria con la de 1956, exige, con caracter general, que los
actos expresos y presuntos de la Administracion publica contra los que se dirige el recur-
so pongan fin a la via administrativa (art. 25.1), no estd de mas que me refiera a este
extremo, en un doble sentido:

a. En primer lugar, para resaltar que no se ha llevado a la practica la atribucién de un
caracter optativo a esta exigencia, a imagen y semejanza, por ejemplo, de lo que acon-
tece en el Derecho italiano. Posibilidad que, sin duda, habria permitido un mas rapi-
do acceso a la justicia; pero que, en cambio, al mismo tiempo, habria comportado un
incremento del ntimero de recursos, al prescindir del filtro que supone el recurso de
alzada.

b. Desde otro punto de vista, es de hacer notar que, siguiendo una orientaciéon juris-
prudencial, prescribe el art. 44.1 que en los litigios entre Administraciones publicas
no cabe interponer recurso en via administrativa. Por lo que en este supuesto se pres-
cinde de la exigencia antes apuntada. Si bien se generaliza la posibilidad, introdu-
cida para la esfera local en el art. 65 de la Ley 7/1985, de que cuando una
Administracién interponga recurso contencioso-administrativo contra otra la requie-
ra previamente para que derogue la disposicion, anule o revoque el acto, haga cesar
o modifique la actuacién material, o inicie la actividad a que esté obligada.
Requerimiento que debera dirigirse al 6rgano competente mediante escrito razona-
do, que concretara la disposicién, acto, actuacién o inactividad, y debera producirse
en el plazo de dos meses contados desde que la publicacién de la norma o desde que
la Administracién requirente hubiera conocido o podido conocer el acto, actuacién o
inactividad.Y que se entendera rechazado si, dentro del mes siguiente a su recepcién,
el requerido no lo contestara (art. 44 LJCA).
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Se trata, en cualquier caso, insisto, de un requerimiento optativo. Por lo que la
Administracién recurrente podra prescindir del mismo, para dirigirse, directamente, ante
los Tribunales contra el acto expreso o presunto.Y ello, aunque no ponga fin a la via
administrativa.

B) Supresion de la comunicacién administrativa previa

Mayor transcendencia tiene, en la practica, por afectar a la generalidad de los recurrentes,
la supresién de la comunicacion administrativa previa a la interposicion del recurso, de
infeliz memoria, introducida, como se recordard, en el apartado 3, del art. 110 de la Ley
30/1992, que es derogado expresamente en el apartado d) de la Disposicién Derogatoria
Segunda.

C) Caracter optativo del requerimiento previo al recurso contra la via de hecho

Aunque, naturalmente, se trata de una cuestion no abordada en la legislacion anterior, inte-
resa subrayar aqui que, afortunadamente, de acuerdo con lo indicado por diferentes
Autores, entre los que me cuento, se ha modificado el Proyecto de la Ley en el sentido de
atribuir cardcter optativo al requerimiento a la Administracién actuante, en caso de via de
hecho, intimando su cesacion. El interesado, en efecto, podra formular dicho requeri-
miento (art. 30), que, por tanto, como expresamente declara la Exposicién de Motivos y se
deduce de los arts. 30 y 46.3, tiene caracter potestativo. Pero, de no hacerlo, podra reac-
cionar, directamente, contra la actuacién en via de hecho, en el plazo de veinte dias desde
el dia en que se inicié (art. 46.3).

2. La iniciacion mediante demanda

A) En la legislacién anterior, con la salvedad del proceso de lesividad y del contencioso
electoral, el recurso contencioso-administrativo se iniciaba mediante el escrito llamado
de interposicién, reducido a citar el acto por razén del cual se formulaba y a solicitar que
se tuviera por interpuesto el recurso (art. 57.1). Lo que en mas de una ocasion ha lleva-
do a la doctrina especializada a sugerir que se ampliase aquella posibilidad a otros
supuestos, como medio de agilizar el procedimiento.

De ello se hizo eco el Proyecto de Ley, que, sin perjuicio de mantener la regla general de ini-
ciacién del recurso mediante el escrito de interposicién, con las excepciones apuntadas,
admiti6é que el recurso dirigido contra una disposiciéon general se inicie también mediante
demanda en que se concretara la disposicion impugnada y se razonara su disconformidad a
Derecho.

En los debates procedimentales tal posibilidad se ha ampliado a los recursos dirigidos
contra “acto, inactividad o via de hecho en que no existan terceros interesados”. Pero al
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hacerlo no se ha percatado el legislador de las diferencias que existen entre ambos
supuestos, por lo que, en la practica, esta innovaciéon puede ser fuente de graves proble-
mas, cComo paso a exponer.

B) Dos son, por tanto, los supuestos en que, ademas de los ya existentes, podra iniciarse
el recurso mediante demanda: 1) el recurso dirigido contra una disposicién general, y,
2) aquél en que se impugne un acto, inactividad o via de hecho en que no existan ter-
ceros interesados.

Pocos problemas plantea el primer supuesto, pero no asi el segundo, en el que, si se rela-
ciona el art. 45.5 con los arts. 47.2 y 48.2 y 5, se pone de relieve la dificultad de apre-
ciar el alcance de la exigencia de que no existan terceros interesados y de acreditar esta
circunstancia:

a. Conforme al art. 47.2, “si se hubiere iniciado el recurso mediante demanda en los
supuestos previstos por el art. 45.5, debera procederse a la publicacién del anuncio de
interposicion de aquél, en el que se concederan quince dias para la personacién de
quienes tengan interés legitimo en sostener la conformidad a Derecho de la dispo-
sicidn, acto o conducta impugnados”. Lo que ya, de entrada, supone una contradic-
cién; pues si se parte de la base de que el recurso contra un acto, inactividad o via de
hecho so6lo podra iniciarse mediante demanda cuando no existan terceros interesa-
dos, no se comprende que se diga ahora que se publicara el anuncio para que puedan
personarse quienes tengan interés legitimo en sostener la conformidad a Derecho del
acto o conducta impugnados. Claro esta que cabe considerar tal medida como una cau-
tela, ante la eventualidad de que, pese a haberse escogido esta forma de iniciacién,
existieran terceros interesados.

b. Pero es que, cuando, efectuada la publicaciéon no se produce personacién alguna, el
Juez o Tribunal carece de facultades para averiguar si, efectivamente, aparecen en el
expediente terceros interesados, que hubieran de ser emplazados personalmente, en
los términos del art. 49.1 LJCA. Pues, con olvido de la innovacién introducida en fase
parlamentaria, dispone el art. 48.2 que “no se reclamard expediente en el caso del
apartado 2, del articulo anterior, sin perjuicio de la facultad otorgada por el apartado
5, de este art. 48”. Ahora bien el art. 47.2 se refiere a los dos supuestos, previstos en
el art. 45.5 de iniciacién del recurso mediante demanda; y segun el art. 48.5 “cuando
el recurso contra la disposicion se hubiere iniciado por demanda, el Tribunal podra
recabar de oficio o a peticion del actor el expediente de elaboracién. Recibido el expe-
diente, se pondra de manifiesto a las partes por cinco dias para que formulen alega-
ciones”. Con lo que la Ley se ha limitado a incorporar los preceptos contenidos sobre
el particular en el proyecto; pero, al no haber tomado conciencia de la ampliaciéon que
en fase parlamentaria se produjo, el Tribunal se encontrard con una prohibicién gené-
rica de reclamar el expediente administrativo, que solo podra exceptuarse en el caso
en que el recurso se dirija contra una disposicion general: no asi cuando se impugne
un acto, inactividad o via de hecho en que no existan terceros interesados.
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Con lo que se abre la puerta a posibles actuaciones fraudulen-
tas, por las que se burle el derecho a la tutela efectiva de quie-
nes figurando como interesados en el expediente tendrian
derecho al emplazamiento personal.

3. La supresion de la certificacion del acto presunto

A) En el momento de redactarse este comentario ha entrado
ya en vigor la Ley 4/1999, de 13 de enero, que modifica la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun. Y entre las modificaciones que introduce figuran las
de suprimir el requisito de la solicitud de la certificacion del
acto presunto para la eficacia del mismo y, consiguientemen-
te, la de que los plazos para interponer recursos administrati-
vos y contencioso-administrativo respecto de los actos pre-
suntos se cuenten a partir del dia siguiente a la recepcion de la
certificacion, y si ésta no fuese emitida en plazo, a partir del
dia siguiente al de finalizacién de dicho plazo (art. 44.2 y 5
Ley 30/1992). A partir, pues, de la entrada en vigor de esta Ley
no sera necesario solicitar aquella certificacion para interponer
el recurso contencioso-administrativo, y, en cuanto al cémpu-
to de plazos, habrd que estar a la fecha de produccién de los
efectos del silencio administrativo (art. 115.1, mod. Ley
4/1999).

Ahora bien, aunque la forma de produccién y efectos del
silencio administrativo seran los previstos en dicha Ley, por
mas que conserve validez el sentido del silencio hasta que,
en el plazo de dos afios, el Gobierno adapte las normas regu-
ladoras de los procedimientos a lo establecido en la Ley
(Disposicion Transitoria Primera, 3, en relacion con
Disposiciéon Adicional Primera, 2), a tenor de la Disposicién
Transitoria Segunda a los procedimientos iniciados antes de
la entrada en vigor de la Ley no les sera de aplicacién la
misma, rigiéndose por la normativa anterior: por lo que es
importante que nos preguntemos si ya en la Ley
Jurisdiccional se suprimi6 la exigencia de la certificacion del
acto presunto, o de su solicitud con caracter previo a la inter-
posicion del recurso.

B) Lamentablemente, los articulos antes mencionados de la Ley
30/1992 no se contemplan, expresamente, en la Disposicion
Derogatoria Segunda de la LJCA. Lo que posiblemente se expli-
ca porque, de realizarse esta derogacién, tendria que haberse
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abordado, en su integridad, la regulacion del silencio y de sus efectos en la nueva LJCA.
Lo que no pareceria apropiado a sus finalidades.

Ello no obstante, entiendo que el requisito de que se trata y, consiguientemente, el com-
puto del plazo para recurrir conforme a lo previsto en la Ley 30/1992, deben conside-
rarse derogados en virtud de la Disposiciéon Derogatoria Primera, segtn la cual “quedan
derogadas todas las normas de igual o inferior rango en lo que se opongan a la presen-
te ley”.Y ello, porque:

En primer lugar, a diferencia de lo que ocurria en el Proyecto de ley remitido por el
Gobierno socialista, la certificacién del acto presunto, o el acreditamiento de su solicitud
no se incluyen entre los documentos que, conforme al art. 45.2, habran de acompanar-
se al escrito de interposicion.

Y, en segundo lugar, porque el art. 46.1 LJCA, se remite, en cuanto al cémputo del plazo
de seis meses para impugnar los actos presuntos al momento de produccién de los mis-
mos, no al de su eficacia. Y recuérdese que con arreglo al complicado esquema intro-
ducido por la Ley 30/1992, la certificacion de los actos presuntos era un requisito para
su eficacia (art. 44.2); no, para su existencia. En consecuencia, el legislador, en la Ley
1371998, prudentemente, conocedor de que estaba en tramitacién el Proyecto de lo
que luego ha sido Ley 4/1999, no entra a pronunciarse sobre la forma en que adquie-
ra eficacia el acto presunto. Pero, a efectos de su impugnacion, se remite a un momen-
to anterior al de la solicitud de la certificaciéon, y prescinde de ella en cuanto requisito
para la impugnacion de esta clase de actos. Los cuales, en consecuencia, como se ha
visto, pueden ser impugnados desde el momento en que se producen —sin necesidad,
por tanto, de solicitar la certificaciéon de su existencia— y, ademas, sin necesidad de
acompanar dicha certificacién.

4. La tramitacion preferente de uno o varios recursos

Una innovacién que ciertamente resulta en principio particularmente interesante a los
efectos que aqui importan, pero que en la practica puede resultar estéril e incluso entor-
pecedora, es la que se contiene en el art. 37.2, en relacién con los recursos en masa.
Consiste, en sustancia, en tramitar preferentemente uno o varios de tales recursos, sus-
pendiendo el curso de los demas, hasta que se dicte Sentencia en los primeros. De esta
forma se consigue una sentencia piloto, cuyos efectos se extenderan, posteriormente, a
los recursos cuya tramitacion se suspendio.

A) a. Los requisitos son los siguientes:
1°. Pluralidad de recursos.

2°. Identidad de érgano jurisdiccional ante el que pendan tales recursos.
3°. Identidad de objeto.
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b. Ello supuesto, el procedimiento es muy simple: el 6rgano jurisdiccional, debe enten-
derse que de oficio o a instancia de los recurrentes, aunque nada dice la Ley sobre
el particular, tras la audiencia de las partes por el plazo comin de cinco dias dicta
resolucion, en el doble sentido de tramitar uno o varios recursos con caracter prefe-
rente y de suspender el curso de los demas hasta que se dicte sentencia.

c. Contra la resolucion jurisdiccional sélo se dara recurso de suplica.

B) Resulta, sin embargo, que, una vez dictada la sentencia debera ser notificada a las par-
tes afectadas por la suspensién, quienes podran optar: 1) por solicitar la extension de sus
efectos en los términos del art. 111; 2) por la continuacién de su procedimiento, o 3)
por el desistimiento. Ahora bien, como el citado art. 111, exige que para que se solicite
la extension de los efectos debera tratarse de sentencias firmes, ello impide a las partes
afectadas por la suspension solicitar la ejecucién provisional de la sentencia no firme.
Con lo que, en la practica, como han sefialado Y. BARDAJI PASCUAL y XIOL RIOS, el
mecanismo introducido se convierte en una fuente de dilaciones y discriminaciones. Y
todo porque, segun advierten dichos autores, el legislador padece una confusién entre el
supuesto de la extensién de los efectos de la sentencia a terceros que no han litigado (art.
110) y el de tramitacion simplificada de asuntos en serie (art. 111), que no pueden estar
sometidos a idénticos requisitos de fondo’.

Si a ello se une la posibilidad de acumular en un proceso, incluso de oficio, los distintos
recursos (arts. 34 y 37.1 LJCA), y la innovacién en virtud de la cual cuando los recu-
rrentes fuesen varios la demanda y las conclusiones se formularan simultineamente por
todos ellos, aunque no actuasen bajo una misma direccién (arts. 52.1 y 64.2 LJCA), se
comprende que en la practica la medida de que se trata puede resultar mas entorpece-
dora que beneficiosa para la rdpida satisfaccién de las pretensiones de aquéllos.

II1. MEDIDAS DE AGILIZACION EN LA FASE DE DESARROLLO

1. La publicacion del anuncio de la interposicion del recurso

A) Con arreglo al art. 60 LJCA de 1956, el Tribunal, en el siguiente dia habil al de la inter-
posicion del recurso, habia de acordar que se publicase, en el periddico oficial corres-
pondiente, el anuncio de dicha interposicion, que, como se recordara, servia de empla-
zamiento a los particulares demandados y a los cuadyuvantes (art. 64).

No ocurre asi en la nueva Ley, que, sin duda, ante la supresion de la figura del cuadyu-
vante y el emplazamiento personal de los interesados en el expediente (art. 49.1) dis-
tingue entre unos supuestos de publicacién facultativa y otros en que resulta obligatoria:

(2) “Cincuenta notas de urgencia para la aplicacién de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa”, Actualidad Juridica Aranzadi, 14 de enero de 1999, ntim. 373, pag. 4.
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a. Como regla general, la publicaciéon del anuncio de la interposiciéon del recurso sélo
tendra lugar si lo solicita el recurrente o lo acuerda de oficio el Juzgado o la Sala, por
estimarlo conveniente.

b. En cambio, si el recurso se inicia mediante demanda, en los supuestos antes analiza-
dos del art. 45.5, la publicacion del anuncio resulta obligatoria.

B) La medida parece acertada, sin perjuicio de las contradicciones antes apuntadas en los
referidos supuestos de iniciacién mediante demanda, pero siempre que el Juzgado o la
Sala acttien con la debida diligencia. Pues no cabe olvidar que el emplazamiento perso-
nal sélo se producird a cuantos aparezcan como interesados en el expediente (art. 49.1);
por lo que cabe que, existiendo otros interesados, si no se publica el anuncio, pueda tra-
mitarse todo el proceso a sus espaldas, con la consiguiente vulneracién de su derecho a
la tutela efectiva: lo que, en definitiva, puede ser fuente de nuevos recursos contra la sen-
tencia que en su dia se dicte, con el consiguiente alargamiento del proceso.

2. Reclamacion y envio del expediente

Como ha sefialado CONDE MARTIN DE HIJAS, “es una realidad constatable en el dia a
dia de los actuales recursos contencioso-administrativos la del bloqueo efectivo de su tra-
mitacién por los retrasos en la remisién de los expedientes administrativos, bloqueo
debido en la mayor parte de las ocasiones a simples negligencias de los funcionarios o
autoridades, obligados a dicha remision, y también en otras a auténtica voluntad retar-
dataria”’. Ante esta incuestionable y notoria circunstancia el legislador reacciona, de una
parte, introduciendo algunas alteraciones de matiz en cuanto al 6rgano al que se formu-
la la reclamacion y a la forma de cémputo del plazo de remisién, y, de otra, mediante el
establecimiento de una serie de medidas directas e indirectas de presion sobre dicho
o6rgano*:

A) En el primer sentido, mientras que conforme al art. 61.1 LJCA de 1956 el expedien-
te administrativo se reclamaba “a la Administracion que hubiere dictado el acto o la dis-
posicion”, ahora, sin duda para evitar dilaciones, se precisa que el expediente se recla-
mard, precisamente, “al érgano autor de la disposicién o acto impugnado o a aquél al
que se impute la inactividad o via de hecho” (art. 48.1).

(3) “El Procedimiento Contencioso-Administrativo”, en La reforma de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, dir. GONZALEZ
PEREZ, Madrid, 1997, pags. 67 y 68.

(4) Ademas de lo expuesto, recuérdese que no se reclamara el expediente en los supuestos de iniciacién del recurso
mediante demanda a que se refiere el art. 45.2 LJCA; sin perjuicio de que el Tribunal pueda recabar de oficio o a peticién
del actor dicho expediente, pero solo en el supuesto de impugnacién de una disposicion general (art. 48.5). Me remito
en este punto a lo anteriormente manifestado.
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Por otra parte, dadas las consecuencias que el incumplimiento
del plazo de remisién puede comportar, se concreta ahora que
el plazo improrrogable de veinte dias de remision se contara
“desde que la comunicaciéon judicial tenga entrada en el
Registro general del 6rgano requerido”. Anadiéndose que “la
entrada se pondrd en conocimiento del érgano jurisdiccional”.

Sin embargo, como se ve, no se ha acortado el plazo de remi-
sién, que sigue siendo de veinte dias. Cuando como norma, y
asi se ha demostrado en los procesos tramitados conforme a la
Ley 62/1978, puede ser suficiente un plazo inferior.

B) Sin duda las novedades de mayor relieve en este terreno se
producen mediante el establecimiento de una serie de medi-
das de presion, directa o indirecta, sobre el 6rgano obligado a
remitir el expediente:

a. En el primer sentido, trascurrido el plazo de remisién del expe-
diente sin haberse recibido completo se reiterara la reclamacion
y sino se enviara al término de diez dias contados como acabo
de exponer, se impondra una multa coercitiva de 50.000 a
200.000 pesetas a la autoridad o empleado responsable. La
multa sera reiterada cada veinte dias hasta el cumplimiento de
lo requerido e impuestas las tres primeras multas coercitivas sin
lograr que se remita el expediente completo, el Juez o Tribunal
pondra los hechos en conocimiento del Ministerio Fiscal, sin
perjuicio de seguir imponiendo nuevas multas. Ante tales con-
secuencias el requerimiento cuya desatencion pueda dar lugar
a la tercera multa coercitiva contendra el oportuno apercibi-
miento (art. 48.7 y 10).

b. Como medidas indirectas de presion, tras disponer que
transcurrido el término para la remision del expediente
administrativo sin que éste hubiera sido enviado la parte
recurrente podra pedir por si o por iniciativa del Juez o
Tribunal que se le conceda plazo para formalizar la deman-
da (art. 53.1), se prescribe que si la demanda se hubiese
formalizado sin haber recibido el expediente administrati-
vo, se emplazara a la Administraciéon demandada para con-
testar, apercibiéndola de que no se admitira la contestacion
si no va acompaiada de dicho expediente (art. 54.1).
Exigencia de remisién que igualmente se aplica como pre-
supuesto para contestar, en su caso, a las alegaciones previas
(art. 58.2).
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C) Confiemos en que estas medidas sean eficaces para evitar esta auténtica lacra de la
practica administrativa. A cuyo efecto, una vez mas, resultard ineludible la diligencia del
Juez o Tribunal. Claro esta que cabe que el expediente no se remita, pura y llanamente,
porque no exista. Pero ello a lo que debera conducir es a que la Administracién, ya desde
un primer momento, reconozca esta circunstancia, al efecto de evitar la aplicacién de las
medidas coercitivas resefiadas.

3. Ampliacion de los supuestos de inadmision

A) Paso ahora a ocuparme de una medida enderezada mads a la evitacién de recursos
improcedentes que a la agilizacion de su tramitacién, pero que sin duda, coadyuvara a
una mas rapida resolucién jurisdiccional. Me refiero a la ampliacién de los supuestos de
inadmisién del recurso tanto por razones formales como sustanciales:

a. En el primer sentido, a los supuestos relacionados en el art. 62.1 LJCA de 1956, se
anade ahora el de la falta de legitimacion del recurrente [art. 51.1. b)]. Lo que en oca-
siones puede plantear problemas, habida cuenta de la conexién que muchas veces se
da entre la legitimacién y la cuestion de fondo debatida. Riesgo que puede paliarse si
se parte de que la tutela de los derechos e intereses legitimos debe conducir a una
interpretacién restrictiva de esta posibilidad. Que, ademas, viene exigida por el propio
legislador, en cuanto senala que tal circunstancia, como los otros motivos de inadmi-
sién por este tipo de razones, habra de constar de modo inequivoco y manifiesto.

B) Desde el punto de vista sustancial, se introducen nuevos motivos de inadmisién, que
corren paralelos con el posible objeto del recurso. Son, a saber:

a. Cuando se hubieren desestimado en el fondo otros recursos sustancialmente iguales
por sentencia firme, mencionando en este Gltimo caso, la resolucién o resoluciones
desestimatorias (art. 51.2).

b. Cuando se impugne una actuacién material constitutiva de via de hecho, el Juzgado o
Sala podrd también inadmitir el recurso si fuera evidente que la actuacién administra-
tiva se ha producido dentro de la competencia y de conformidad con las reglas del
procedimiento legalmente establecido.

c. Asimismo, cuando se impugne la no realizaciéon por la Administraciéon de las obliga-
ciones a que se refiere el art. 29 el recurso se inadmitird si fuera evidente la ausencia
de obligacién concreta de la Administracién respecto de los recurrentes (art. 51.3).

C) Naturalmente, el Juzgado o la Sala, antes de pronunciarse sobre la inadmisién del
recurso, hard saber a las partes el motivo en que pudiera fundarse, para que, en el plazo
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comun de diez dias, aleguen lo que estimen procedente y acompafien los documentos a
que hubiera lugar (art. 51.4).

Mientras que al Auto de admision no sera recurrible pero no impedira oponer cualquier
motivo de inadmisibilidad en momento procesal posterior, contra el Auto que declare la
inadmisién podran interponerse los recursos previstos en la Ley (art. 51.5).

D) ;Cuales son estos recursos?:

a. Conforme al art. 80.1.c) son apelables en un solo efecto los Autos dictados por los Juzgados
de lo Contencioso-Administrativo y los Juzgados Centrales de lo Contencioso-
Administrativo, en procesos de los que conozcan en primera instancia, entre otros
casos, cuando declaran la inadmisioén del recurso contencioso-administrativo o hagan
imposible su continuacién. Lo que podria hacer pensar en que no seran susceptibles
de apelacion, en ningtn caso, dichos Autos en los procesos de los que tales érganos
jurisdiccionales conozcan en tinica instancia.

Obsérvese, sin embargo, que conforme al art. 81.2 serdn siempre susceptibles de ape-
lacion las sentencias que declaren la inadmisibilidad del recurso en los asuntos cuya
cuantia no exceda de tres millones de pesetas. Lo que debe conducir a pensar, para evi-
tar la contradiccién entre ambos preceptos y siguiendo la postura mas favorable al
derecho a la tutela efectiva, que también seran apelables los Autos que nos ocupan en
los procesos que se tramiten en Unica instancia por razén de la cuantia; aunque no
asi, cuando ello se deba a la materia sobre la que versen®.

b. En cuanto a los Autos de las Salas de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional y de los Tribunales Superiores de Justicia que declaren la inadmisién del
recurso seran susceptibles de recurso de casacion en los mismos casos en que procede
el recurso de casaciéon contra la sentencia [art. 87.1. a)].

4. Innovaciones en cuanto al escrito de demanda

Las mas importantes, en lo que aqui interesa, son la antes ya apuntada de la posibilidad
de que la parte recurrente, por si o a iniciativa del Juez o Tribunal, pida que se le conce-
da plazo para formalizar la demanda transcurrido el término para la remisién del expe-
diente administrativo sin que éste hubiera sido enviado (art. 53.1), y la introduccion de
la simultaneidad en la deduccién de la demanda cuando los recurrentes fuesen varios,
aunque no actuasen bajo una misma direccién. En tal supuesto la entrega del expedien-
te se efectuard en original o copia (art. 52.1).

(5) “En el mismo sentido, XIOL y BARDAJI, “Cincuenta notas (...)” cit., pag. 6.
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5. Innovaciones en cuanto a la contestacion a la demanda

Congruentemente con lo que acabo de exponer, la contestacién se formulara primero por
la Administracién demandada y cuando hubieren de hacerlo, ademas de la Administracion,
otros demandados, aunque no actuaren bajo una misma direccion, la contestacion se for-
mulard simultdneamente por todos ellos. En este caso, sin embargo, no habra lugar a la
entrega del expediente administrativo, que sera puesto de manifiesto en la Secretaria, pero
si de la copia del mismo con los gastos a cargo de estos demandados (art. 54.3). Prevision
esta que, como no se contiene para el caso de entrega del expediente por copia para los
recurrentes, habrd que entender que no es de aplicacién a éstos.

6. La pérdida del caracter necesario de la celebracion de vista o la formulacion de conclusiones escritas

En la regulacién procedimental establecida en la LJCA de 1956, salvo supuestos especia-
les, a la fase de instruccioén seguia, necesariamente, la de vista o conclusiones. Como es
sabido, habia lugar a la celebraciéon de la vista cuando lo pedian las dos partes o el
Tribunal lo estimaba necesario (art. 76.1), y de no celebrarse vista, en sustitucion de la
misma las partes habian de presentar, sucesivamente, conclusiones sucintas (art. 78.1).
Lo que en numerosas ocasiones constituia un tramite superfluo para el esclarecimiento
de las cuestiones debatidas, bien porque no se habia practicado prueba, bien porque,
habiéndose practicado, de ésta no derivaban cuestiones problematicas.

Afortunadamente, la LJCA de 1998 introduce en este punto una innovacién de gran cala-
do, toda vez que los tramites indicados pierden el caracter necesario que les atribuia la
legislacion anterior, segin se deduce del esquema siguiente:

A) Por lo pronto, el actor podra pedir por otrosi en su demanda que el recurso se falle
sin necesidad de recibimiento a prueba ni tampoco de vista o conclusiones.Y si la parte
demandada no se opone, el pleito serd declarado concluso, sin mas tramites, para sen-
tencia una vez contestada la demanda, salvo que el Juez o Tribunal acuerden de oficio el
recibimiento a prueba o la practica de cualquier diligencia de prueba que estimaren
necesaria una vez finalizado el periodo de prueba (arts. 57 y 61).

B) Pero es que, aunque no se produzcan la renuncia y su consiguiente aceptacion, expre-
sa o tacita, por la parte demandada, tampoco habra lugar a la celebracién de vista o a la
formulacion de conclusiones escritas cuando ambas partes guarden silencio sobre el par-
ticular. Salvo que, excepcionalmente, el Juez o Tribunal, atendida la indole del asunto,
acuerde que se celebre la vista o se formulen conclusiones (art. 62.4).

C) En fin, en caso de formularse solicitud pueden darse los siguientes supuestos:

a. Que coincida lo solicitado por las partes, en cuyo caso el Juzgado o Tribunal proveera
con arreglo a la peticién coincidente (art. 62.3).
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b. Que no coincidan las solicitudes presentadas, en cuyo
supuesto, a su vez, habra que distinguir tres posibilidades:

1%. Si no se ha practicado prueba, solo se acordara la celebra-
cion de vista o la formulaciéon de conclusiones escritas
cuando lo solicite el demandante (art. 62.3).

22 Si se ha practicado prueba, se acordara cuando lo solicite cual-
quiera de las partes (art. 62.3).

3% Por ultimo cabe que una parte solicite la celebracién de
vista y, otra, la formulacién de conclusiones escritas. En tal
supuesto, parece evidente que habra de celebrarse vista o
de formularse conclusiones, pero, el cauce a seguir debera
establecerlo el Juez o Tribunal.

La solicitud de vista o conclusiones escritas habra de formular-
se por medio de otrosi en los escritos de demanda o contesta-
cién, o por escrito presentado en el plazo de tres dias contados
desde que se notifique la diligencia de ordenacién declarando
concluso el periodo de prueba (art. 62.2).

De cuanto antecede se deriva que la postura del legislador es,
desde luego, distinta a la de la legislacion anterior, en cuanto,
ademads de privar a la celebracion de vista o a la formulacién
del escrito de conclusiones del caracter necesario que ésta le
atribuia, su actitud, es en principio, contraria a este tramite
procedimental.Y, ademas, salvo que, ante el silencio de ambas
partes, el Juez o Tribunal, atendida la indole del asunto, acuer-
de, excepcionalmente, la celebracién de vista o la formulacion
de conclusiones, si tal silencio no se produce, el 6rgano juris-
diccional estara vinculado por las normas expuestas, tanto si
existe conformidad en la solicitud como si existe discrepancia.
Con la sola excepcion de que ésta se produzca porque una
parte solicite vista y otra la formulacién de conclusiones: en
cuyo caso resolvera discrecionalmente.

1. La extension de los efectos de las pruebas periciales a los procedimientos
conexos

De notable utilidad practica puede resultar también, para acor-
tar el procedimiento y ahorrar gastos a las partes, la posibili-
dad de que el Juez —y entiendo que también, el Tribunal-
acuerde de oficio, previa audiencia a las partes, o bien a ins-
tancia de las mismas, la extension de los efectos de las pruebas
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periciales a los procedimientos conexos. Con la consecuencia de que, a los efectos de
aplicacién de las normas de las costas procesales en relacién al coste de estas pruebas, se
entendera que son partes todos los intervinientes en los procesos sobre los cuales se haya
acordado la extension de sus efectos, prorrateindose su coste entre los obligados en
dichos procesos al pago de las costas (art. 61.5).

8. Acortamiento del plazo y simultaneidad del escrito de conclusiones de cada uno de los grupos de partes

Sélo elogios merece, desde la perspectiva que aqui nos encontramos, que el plazo para
formular escrito de conclusiones se reduzca de quince a diez dias sucesivos para los
demandantes y demandados, como, asimismo, que sea simultdneo para cada uno de
estos grupos de partes si en alguno de ellos hubiere comparecido mas de una persona y
no actuaran unidos bajo una misma representacién (art. 64.2).

IV. MEDIDAS DE AGILIZACION EN LA FASE DE TERMINACION

Las dos grandes innovaciones que en esta fase se producen se refieren a la posibilidad de
extension de los efectos de las sentencias firmes a quienes no fueron parte en el proce-
so y a la terminacion del proceso mediante el acuerdo entre las partes. Se trata de medi-
das de gran transcendencia, que, por ello, sin duda seran objeto de estudio especifico en
otros comentarios de esta Revista; por lo que me limitaré a exponerlas, fundamental-
mente, de forma descriptiva:

1. Terminacion por sentencia. Extension de los efectos de la sentencia a quienes no han sido parte en el
procedimiento

A) Aunque en principio la estimacion de pretensiones de reconocimiento o restableci-
miento de una situacién juridica individualizada solo producird efectos entre las partes
(art. 72.3 LJCA), en materia tributaria y de personal al servicio de la Administracién
publica, los efectos de una sentencia firme que hubiera reconocido una situacién juridi-
ca individualizada en favor de una o varias personas podran extenderse a otras en ejecu-
cion de sentencias, siguiendo el procedimiento que la Ley establece, cuando concurran
las siguientes circunstancias: 1) Que los interesados se encuentren en idéntica situacién
juridica que los favorecidos por el fallo. 2) Que el Juez o Tribunal sentenciador fuera tam-
bién competente, por razéon del territorio, para conocer de sus pretensiones de recono-
cimiento de dicha situacién individualizada, y, 3) que soliciten la extensién de los efec-
tos de la sentencia en el plazo de un afio desde la ultima notificacién de ésta a quienes
fueron parte del proceso; plazo que si se hubiere interpuesto recurso en interés de la Ley
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o de revision, se contara desde la tltima notificaciéon de la resoluciéon que ponga fin a
éste (art. 110.1).

B) Por otra parte, como se vi6 anteriormente®, cuando se hubiere acordado suspender la
tramitacion de uno o mas recursos pendientes ante un Juez o Tribunal con idéntico obje-
to y tramitar otro u otros con caracter preferente, los recurrentes afectados por la sus-
pension podran interesar del érgano jurisdiccional de la ejecucion que extienda a su
favor los efectos de la sentencia o sentencias firmes recaidas en los recursos resueltos,
siguiendo el procedimiento establecido para la extension de los efectos de una sentencia
firme en materia tributaria y de personal al servicio de la Administracién ptblica a quie-
nes no fueron parte en el proceso (art. 111).

Me remito en cuanto a la critica de este precepto a lo que en su momento apunté.

2. La terminacion del proceso mediante el acuerdo entre las partes

Ademas de la sentencia, la LJCA de 1998, contempla otros modos de terminacién del
procedimiento tradicionales en nuestro ordenamiento juridico, como el desistimiento, el
allanamiento y el reconocimiento en via administrativa de las pretensiones del deman-
dante (arts. 74 a 76), pero introduce una muy importante novedad, al regular el acuer-
do entre partes en los procedimientos en primera o unica instancia, en los siguientes tér-
minos:

A) Planteamiento

En dichos procedimientos, el Juez o Tribunal, de oficio o a solicitud de parte, una vez
formuladas la demanda y la contestacién, podrd someter a la consideracién de las partes
el reconocimiento de hechos o documentos, asi como la posibilidad de alcanzar un
acuerdo que ponga fin a la controversia, cuando el juicio se promueva sobre materias
susceptibles de transaccion y, en particular, cuando verse la estimacién de cantidad. Los
representantes de las Administraciones ptiblicas demandadas necesitaran la autorizacion
oportuna para llevar a efecto la transaccion, con arreglo a las normas que regulan la dis-
posicion de la accion por parte de los mismos (art. 77.1).

B) Efectos del planteamiento

El intento de conciliacién no suspendera el curso de las actuaciones, salvo que todas las
partes personadas lo solicitasen y podra producirse en cualquier momento anterior al dia
en que el pleito haya sido declarado concluso para sentencia (art. 77.2).

C) Terminacién. Limites

Si las partes llegaran a un acuerdo que implique la desaparicion de la controversia, el Juez
o Tribunal dictard auto declarando terminado el procedimiento.Y al efecto sélo se esta-

(6) 1L 3.
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blece el limite de que lo acordado no fuera manifiestamente contrario al ordenamiento
juridico ni lesivo del interés ptiblico o de terceros. Lo que pone de relieve una preocu-
pacion, incluso excesiva, del legislador por conseguir la eficacia del acuerdo alcanzado,
toda vez que, a sensu contrario, se desprende del tenor literal del precepto reproducido que
el Juez o Tribunal deberd dictar el auto declarando finalizado el procedimiento aunque
lo acordado fuese contrario al ordenamiento juridico, siempre que la ilegalidad no
resulte manifiesta, y con la salvedad de que fuese lesivo del interés publico o de terce-
ros (art. 77.3).

V. RECAPITULACION Y CONSIDERACIONES FINALES

A) De lo expuesto en las paginas anteriores se desprende la preocupacion del legislador
por conseguir una mayor celeridad en la tramitacién del procedimiento. Algunas de las
medidas analizadas, como ya he apuntado, me parece, sin embargo, que son mas apa-
rentes que trascendentes en la practica. Asi, la finalidad perseguida con la tramitacién
preferente de alguno o algunos recursos pendientes ante el mismo 6rgano jurisdiccional
y con el mismo objeto podria perfectamente alcanzarse mediante la acumulacién de tales
recursos y sin necesidad de que los recurrentes postergados aguarden a la firmeza de la
sentencia que se dicte sin su intervencién. En cuanto a la renuncia a prueba, vista y con-
clusiones que podran formularse en el escrito de demanda, resultara igualmente estéril:
pues basta con no solicitar prueba ni vista o conclusiones para que, habida cuenta de la
nueva regulacién que se establece sobre el particular, se consigan los mismos efectos.

Por otra parte, la regulacion de la iniciacion mediante demanda en los recursos dirigidos
contra un acto, inactividad o via de hecho en que no existan terceros interesados ofrece
importantes lagunas, que puede ser fuente de conflictos, al no haberse tomado concien-
cia de las diferencias existentes entre este supuesto y el que ya figuraba en el proyecto,
de impugnacién de disposiciones generales. Por lo que la labor interpretativa de los
Jueces y Tribunales, integrando los vacios de la norma, resultara particularmente necesa-
ria y delicada.

En general, sin embargo, creo que cabe abrigar optimismo en cuanto a las consecuencias
de medidas como la supresion de la comunicacion previa y la certificaciéon del acto pre-
sunto; la atribucion de caracter dispositivo a la vista o a las conclusiones escritas; las
medidas relativas a la reclamacién y envio del expediente; la ampliacion de los supues-
tos de inadmision, siempre que se garanticen debidamente los derechos del recurrente;
la simultaneidad por bloques de partes de los escritos de demanda, contestacion y con-
clusiones, con acortamiento del plazo en cuanto a éstas; la extension de los efectos de las
sentencias a quienes no fueron parte en el proceso, y, por no hacer interminable esta rela-
cién, la conclusion del pleito mediante el acuerdo entre las partes.
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B) Por supuesto que las modificaciones apuntadas habran de ser complementadas con la
suficiente dotacién de personal y de medios a los Juzgados y Tribunales, y con la intro-
duccién de soluciones complementarias y alternativas, que resultan ya inaplazables, a las
controversias entre la Administracién y los ciudadanos, como la regulacién del arbitraje
en tales controversias.

Pero, en cualquier caso, lo que resultara fundamental para la eficacia de la bateria de
innovaciones reseniadas sera el proposito de quienes intervienen en el proceso de que
resulten operativas. Pues, como prudentemente, recuerda la Exposicion de Motivos “del
criterio de los Jueces y Magistrados y de la colaboracion de las partes dependera que estas
medidas alcancen sus fines” (VI).
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I. NATURALEZA Y SUPUESTOS EN QUE HA DE SEGUIRSE EL PROCEDIMIENTO
ABREVIADO

1. La lentitud de la Justicia administrativa

La catastrofica situacion de la Justicia administrativa —segin palabras del propio
Presidente del TS—' se ha intentado remediar, aparte de con reformas organicas, con
medidas procesales. A tal finalidad responden *.

— En el supuesto de que estuvieran pendientes ante un mismo 6rgano judicial varios pro-
cesos con idéntico objeto, la posibilidad de, en vez de acumularlos, tramitar uno o varios
con caracter preferente suspendiendo el curso de los demas, que reconoce el articulo 37.
De este modo, una sentencia desestimatoria de los tramitados con cardcter preferente
produciria un efecto disuasivo en los demds demandantes, llegdndose a desistimientos
masivos.Y una sentencia estimatoria, al ampliarse extensivamente los efectos a los demas,
conduciria no sélo a poner fin a la tramitacion independiente de éstos, sino a evitar la
iniciacién de otros nuevos si una Administracion responsable, acatando la doctrina de la
sentencia, no insistiera, produciendo actos contrarios al Ordenamiento.

— Haciendo posible la reduccion de la instrucciéon en el proceso ordinario a los tramites
de demanda y contestacién, si lo insta asi el demandante y no se opone el demandado.
Esta novedad se introdujo en el proyecto de Gobierno socialista por sugerencia de DEL-
GADO BARRIO, y se regula en el articulo 57 LJCA.

— Dar caracter preferente a la tramitaciéon y decision de los “recursos contencioso-admi-
nistrativos contra disposiciones generales” (art. 66), con la misma finalidad de que una
sentencia, tanto en sentido estimatorio como desestimatorio, evite procesos futuros.

—Y quizas la novedad mas importante sea la introduccién en nuestro Ordenamiento procesal
administrativo del proceso abreviado que se regula en el articulo 78 v, con él, del juicio oral.

Este proceso se regird, en lo no previsto en este articulo, por las normas generales de la
Ley, con la tnica diferencia de que cuando deban aplicarse plazos no previstos especifi-
camente se reduciran a la mitad.

2. Naturaleza del proceso abreviado

Este proceso no figuraba en el proyecto de Ley del Gobierno y fue incluido por el
Congreso de los Diputados. Por su parte, el Senado introdujo importantes modificacio-
nes en el texto del Congreso.

(1) En presentacién del curso sobre La reforma de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa celebrado en la Academia
de Ciencias Morales y Politicas en abril de 1997. Cfr. pag. 15.

(2) GONZALEZ MONTES, “El estado actual de la Justicia administrativa: problemas y soluciones”, en Jornadas de estudio sobre
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, Universidad de La Corufia, 1998, pags. 31 y ss. GONZALEZ PEREZ, Comentarios a la Ley
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, 2* reimpresion a la 3* edicién, Ed. Civitas, 1999, comentario a los articulos 37 y 78.
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El Procedimiento Abreviado

Estamos ante un proceso especial abreviado que, como se ha
indicado, se regira por las reglas generales, salvo en lo previs-
to especialmente. Y las especialidades radican en el procedi-
miento.

A diferencia de la posibilidad de reducir la instrucciéon en los
términos que establece el articulo 57, en que es una opcién
que la Ley reconoce a las partes, el procedimiento abreviado
que se regula en el articulo 78 ha de seguirse siempre que se
den los supuestos que la Ley establece. Por lo que si, dandose
los supuestos, se sigue el procedimiento del proceso ordina-
rio, se habra seguido un procedimiento inadecuado, y tam-
bién se habria seguido un procedimiento inadecuado si, no
dandose los supuestos, se sigue este procedimiento en lugar
del ordinario’.

3. Supuestos en que ha de seguirse el procedimiento

Se seguira este procedimiento en los procesos siguientes:

a) Procesos que se tramiten ante los Juzgados de lo
Contencioso-Administrativo, en los supuestos que se
determinan en el numero 1 del articulo 78

En el texto que aprobd el Congreso de los Diputados se esta-
blecia que los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo sus-
tanciarian por este procedimiento los recursos que se deduje-
ran en las materias de los articulos 8 y 9. El ambito de este
proceso qued6 sumamente limitado en el texto que aprobo el
Senado.Ya no se hace referencia a los articulos 8 y 9, sino sola-
mente al 8, por lo que se limita el ambito a los recursos de que
conozcan los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo (no
los Juzgados Centrales).Y de las materias que el articulo 8 atri-
buye al conocimiento de los Juzgados de lo Contencioso-
Administrativo Unicamente se tramitaran por este procedi-
miento los “recursos” en que se dé una de estas circunstancias.

a’) Que la cuantia no supere las 500.000 pesetas

Tiene relevancia la delimitacién cuantitativa de la pretensién,
no la materia sobre que verse. Cualquiera que sea la materia de

EL PROCEDIMIENTO
ABREVIADO ES UN PROCESO
ESPECIAL QUE HA DE
SEGUIRSE SIEMPRE QUE SE
DEN LOS SUPUESTOS QUE
LA LEY ESTABLECE

(3) Lo que constituye uno de los motivos casacionales [art. 88.1.b)]. Ahora bien, si seguir este procedimiento especial
en lugar del ordinario seria determinante de nulidad de actuaciones, ya que daria lugar a indefensién, por ofrecer meno-

res garantias, por la misma razén no se daria la nulidad en el supuesto contrario.
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las que determina el articulo 8, se seguira el procedimiento abreviado siempre que su
cuantia no supere las 500.000 pesetas.

b’) Que se trate de cuestiones de personal que no se refieran al nacimiento o extinciéon
de la relacién de servicio de los funcionarios de carrera

Cuando la pretension verse sobre esta materia no tiene relevancia la cuantia. Siempre que
se trate de cuestiones de personal que no se refieran al nacimiento o extincién de la rela-
cion de servicio de los funcionarios de carrera, se seguird el procedimiento regulado en
este articulo 78, siendo indiferente que los funcionarios sean de una Entidad local [art.
8.1.a)] o de la Administracién de una Comunidad Auténoma [art. 8.2.a)].

b) Procesos que tuvieren por objeto una pretension en relacion con la inactividad de
la Administracién

De los supuestos de inactividad de una Administracién publica que pueden dar lugar a
una pretensién procesal administrativa segun el articulo 29.1, inicamente se sustancia-
ran por este procedimiento abreviado aquellos en que la inactividad constituya el incum-
plimiento de la obligacién de ejecutar un acto administrativo firme. Asi lo establece el
numero 2 del articulo 29.

Asi como en el supuesto anterior se limitaba el ambito del proceso dentro de la compe-
tencia propia de los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo, en los supuestos de
inactividad de ejecutar un acto administrativo, es indiferente el érgano judicial al que
corresponda la competencia. Cualquiera que fuese el 6rgano jurisdiccional al que corres-
pondiera conocer de la pretension, se seguird este proceso si tuviese el objeto que espe-
cifica el articulo 29.2.

Una de las criticas que se habian hecho a la regulacion del control jurisdiccional de la
inactividad de la Administracién contenida en el proyecto era no haber tenido en cuen-
ta la distincién entre procesos declarativos y ejecutivos, obligando a seguir los tramites
del proceso declarativo ordinario cuando ya existia un titulo ejecutivo y lo que se pre-
tendia por el demandante no era una declaracion sobre la procedencia de su pretension,
sino sobre un hacer *.

Al llegar el proyecto al Congreso se intent6 corregir este defecto inicial y, al mismo tiem-
po que se creaba el procedimiento abreviado en el articulo 78, se anadi6é un ntimero (el
2) al articulo 29, en el que se establecia que se seguira este procedimiento cuando el
“recurso contencioso-administrativo” tratara de que se ejecutaran los actos firmes, con
lo que se evitaba al demandante, por lo menos, la necesidad de seguir un proceso admi-
nistrativo ordinario con todos sus tramites. Cuando en el supuesto especifico de inacti-
(4) Asi, en mi trabajo “El control jurisdiccional de la inactividad de la Administracién en el proyecto de Ley de la

Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 1997”, REDA, nim. 97, pags. 22 y ss.Y en el comentario al articulo 29 de los
“Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa”, citada.
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vidad de la Administracion para el que se prevé es precisamente aquel en que lo que la
tutela jurisdiccional exige, no es un proceso declarativo, sino un proceso de ejecucion.
El procedimiento abreviado debia ser el cauce idéneo para todos aquellos supuestos de
inactividad en que, no existiendo titulo ejecutivo, la tutela judicial efectiva exija una deci-
sion judicial firme que deje abiertas las vias de ejecucion. Pero cuando ya existe el titu-
lo ejecutivo, la tutela jurisdiccional lo que exige es pasar directamente a la ejecucion.

II. INICIACION DEL PROCESO
1. Idea general

El proceso abreviado es uno de los que se apartan del régimen general —iniciacién con la
presentacion de un “escrito de interposiciéon del recurso contencioso-administrativo”,
que es una demanda en el sentido estricto— (art. 45.2), y se inicia con la presentacién de
la demanda en el sentido que esta expresién tiene en nuestro Derecho positivo: acto que
no se limita a la simple peticién de que se inicie el proceso, sino que contiene la pre-
tension procesal °.

2. Requisitos

a) Subjetivos

Se dirigira al érgano jurisdiccional competente, en aplicacién de las normas delimitado-
ras de la competencia, por la persona legitimada como demandante, debidamente repre-
sentada.

b) Objetivos

Por el caracter mixto del escrito —de iniciacién y fundamental de instruccién del deman-
dante— ha de reunir los requisitos que la Ley establece para el escrito de interposicion del
recurso contencioso-administrativo (art. 45) y los del llamado escrito de demanda (art. 56).

No sélo debera identificar a la parte demandante y la actuacion de la Administracién que
motiva el “recurso contencioso-administrativo” que se interpone, como exige el articulo
45.1, sino que debera consignar “con la debida separacién los hechos, los fundamentos
de Derecho vy las pretensiones que se deduzcan, en justificacién de los cuales podran ale-
garse cuantos motivos procedan” (art. 56.1).Y no sélo debera aportar los documentos
que exige el numero 2 del articulo 45, sino, ademas, “aquellos otros en que (...) funde
su derecho”. Asi lo establece el ntimero 2 del articulo 78. Segtn la redaccién del
Congreso en el mismo escrito se “podrian proponer los medios de prueba que a su dere-
cho convenga”. Esta referencia a la proposiciéon de los medios de prueba en la demanda

(5) Otros supuestos, los que se prevén en el articulo 45.5.
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fue eliminada en el Senado. La proposiciéon de medios de prueba queda diferida al
momento del juicio oral, tal y como se regula en el nimero 10 de este articulo.

) De la actividad

El escrito se presentara en la sede del 6rgano jurisdiccional competente con arreglo a las
normas generales sobre presentacion en el Juzgado de Guardia. Se presentara dentro del
plazo para la interposiciéon del recurso contencioso-administrativo y cumpliendo las for-
malidades exigidas en razéon del contenido mixto del escrito.

3. Efectos

a) Efectos Juridico-Procesales

Serdn los efectos propios de la iniciacién del proceso (litispendencia).

b) Efectos Juridico-Materiales

En principio, siguiendo las reglas generales, la iniciacién del proceso no produce efectos
en las relaciones juridico-materiales.

El ntmero 2 del articulo, segtn la redaccién del Congreso de los Diputados, establecia
que por otrosi podia pedirse en la demanda “motivadamente la adopcién de medidas
cautelares”. Esta referencia al posible contenido del escrito fue suprimida en el Senado.
Esta supresién no puede interpretarse en el sentido de que no es posible solicitar la adop-
cién de las medidas. Ya que la Ley admite expresamente en el articulo 136 que en los
supuestos de inactividad —uno de los cuales, como se ha indicado, ha de tramitarse por
este proceso— se soliciten las medidas incluso antes de iniciarse el proceso. Si la deman-
da se formulare en relacion con la inactividad de la Administracién —consistente en no
ejecutar un acto administrativo firme—, la decisién sobre la medida cautelar se adoptard
previos los tramites del articulo 135, al que remite el articulo 136.

III. TRAMITE DE ADMISION, CITACION PARA LA VISTA'Y TRAMITES PREVIOS
A LA VISTA

L. Tramite de admision
El texto definitivo del articulo es muy distinto del que figuraba en el proyecto del Congreso
de los Diputados. En éste, antes del tramite de admision se preveia la contestacion a la

demanda por la Administracién y la remisién del expediente administrativo. Segun el texto,
después de pasar por el Senado, el 6rgano jurisdiccional debe verificar su jurisdiccion y su
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competencia objetiva, una vez presentada la demanda, sin per-
juicio de que después en la vista el demandado pueda formular
alegaciones relativas a “la jurisdiccién, a la competencia objetiva
y territorial y a cualquier otro hecho o circunstancia que pueda
obstar a la valida prosecucién y término del proceso mediante
sentencia sobre el fondo” (num. 7 de este articulo).

En el proyecto, segtn la redacciéon del Congreso, se preveia un
plazo especial de tres dias, muy inferior al general de diez dias que
establece el articulo 138, igual al del articulo 45.3. Plazo notoria-
mente insuficiente, que pretendia justificarse por el caracter abre-
viado del proceso. La supresion por el Senado de esta regulacion
no es muy congruente con el principio de tutela judicial efectiva.

La indole de los asuntos puede justificar que se siga un proce-
dimiento abreviado, pero sin merma de las garantias mas ele-
mentales. Los funcionarios de carrera pueden plantear una cues-
tion de personal que puede ser muy importante para ellos y no
tener otro remedio que seguir este procedimiento abreviado. Si
al iniciar el proceso en la demanda incurre la infraccién de un
requisito procesal y el defecto es subsanable, no puede privarse-
le de la posibilidad de subsanacion.Y el momento idéneo debe
ser este tramite de demanda, concediendo un plazo suficiente al
efecto. La regulacién contenida en el texto aprobado por el
Congreso de los Diputados, aun con un plazo excesivamente
breve, era mas congruente con el principio de tutela judicial. Ya
que, si no se articula debidamente este tramite, siendo la vista
donde ha de plantearse la posible inadmisibilidad, resultara
imposible la subsanacién o ha de adoptarse una solucién peor,
como seria suspender la vista oral a fin que pudiera procederse
a ella por el plazo que prevé el articulo 138.

Después de tan minuciosa regulacion del tramite de la vista
como la que hace el articulo segun la redaccion del Senado, no
se ha estructurado adecuadamente en el procedimiento un sis-
tema que conjugue la garantia con la sumariedad en aspecto
tan importante como el evitar las inadmisibilidades por defec-
tos subsanables.

2. Admision
Limitado el tramite a que el 6rgano jurisdiccional verifique

su jurisdiccién y su competencia objetiva”®, dictara provi-
dencia en la que se acordara:

NO SE HA ESTRUCTURADO
ADECUADAMENTE EN EL
PROCEDIMIENTO
UN SISTEMA QUE
CONJUGUE LA GARANTIA
CON LA SUMARIEDAD EN
ASPECTO TAN IMPORTANTE
COMO ES EL EVITAR LAS
INADMISIBILIDADES POR
DEFECTOS SUBSANABLES

6) A diferencia del texto del Congreso (nim. 4 del articulo), que establecia debiera verificarse el cumplimiento de los

“requisitos de jurisdiccién, competencia, legitimacion, objeto y plazo del recurso”.
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a) Admitir la demanda y su traslado al demandado.

b) Citar a las partes para la celebraciéon de la vista, con indicacién de dia y hora. Pero ;a
qué partes? Porque en ese momento unicamente existe constancia de la Administracion
demandada, no de los demandados, segtin el articulo 21.1.b).Estos apareceran en su dia
cuando la Administracién demandada haga los emplazamientos de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 49. Por lo que en ese momento de dictar la providencia de admi-
si6bn no podra hacerse la citacion de los codemandados.

¢) Ordenar a la Administracién que remita el expediente administrativo, con al menos
quince dias de antelacién del término sefialado para la vista.

3. Remision del expediente

La aplicacion de lo dispuesto en el articulo 48 —con la especialidad del plazo, que serd infe-
rior al general de veinte dias— en relacién con el articulo 55 ofrece dificultades. Estamos ante
un ejemplo mas del olvido de la técnica legislativa en la redaccion de este desmesurado arti-
culo 78. Porque, en efecto, es esencial que en el momento de la vista esté incorporado a los
autos del expediente integro.Y no resulta posible compatibilizar el régimen del articulo 55
con la regulacion de un procedimiento en el que se prevé que se sefiale dia para la vista antes
de saber si se va a recibir el expediente integro, si es necesario completarlo y cuantas seran
las partes personadas. La posibilidad de que se celebre el juicio sin el expediente, Gnica-
mente debe admitirse si lo solicita el demandante, como establece el articulo 53.

Una de dos: o el érgano jurisdiccional, curandose en salud, al sefalar la fecha para la vista
lo hace con un margen de tiempo tan amplio que permita prever el que hara falta para
poder completarse, o no existe garantia alguna de que se va a disponer del expediente
completo.

Era mucho mas logica la redaccién del Congreso que la que ha prevalecido. No puede
razonablemente fijarse dia para la vista en la providencia de admision.

4. Emplazamiento y personacion

Se aplicaran las normas generales de los articulos 49 y 50.3. Aunque el plazo general de
nueve dias para la personacion es suficiente (siempre que se actie con la debida dili-
gencia) para cumplir las previsiones que hubiera hecho el 6rgano jurisdiccional en orden
a la fecha de la vista, la dificultad —y dificultad grave— surgira si no hubiese sido posible
el emplazamiento a algun interesado en el domicilio que consta en el expediente y fuese
necesario acudir a la notificacién por edictos, como prevé el ntimero 4 del articulo 49.
Cuando esto ocurra lo mas probable es que todas las previsiones habran sido inttiles y
habrd que modificar la fecha de la vista.

[104]



El Procedimiento Abreviado

5. Entrega del expediente a las partes

El nimero 4 de este articulo dice: “Recibo el expediente administrativo, el Juez lo remi-
tird al actor y a los interesados que se hubieran personado para que pueda hacer alega-
ciones en el acto de la vista”. En este punto concreto la redaccion definitiva no difiere de
la del texto del Congreso. No puede ser mas imprecisa.

En efecto, por lo pronto se emplea una expresién que se aparta de las usuales, al decir
que se remite el expediente a las partes, ya que a las partes, segun la terminologia usual,
se les entrega el expediente o se les pone de manifiesto en la Secretaria del érgano judi-
cial. Hay que suponer que decir que el expediente se “remitird” supone expresar que se
entregara.

Y tratdndose de “entrega” del expediente, parece que debera hacerse “sucesivamente”:
primero a los demandantes y luego a los demandados. No obstante, teniendo en cuenta
que la finalidad del trdmite —a diferencia del tramite para formalizar la demanda o la con-
testacion— es para preparar la intervencion en la vista, podria entenderse que es simulta-
neo para todas las partes, en cuyo caso, aparte de que se pusiere de manifiesto en la
Secretaria, se entregara copia a la parte que lo solicitara, de forma andloga a como se
prevé en el articulo 54.3 para contestar la demanda cuando fueren varios los codeman-
dados.

Por otro lado, no se fija plazo. Es indudable, que el expediente administrativo como las
actuaciones judiciales estaran a disposicion de las partes en la Secretaria hasta la vista. Por
lo que podran examinarlas en cualquier momento y obtener copia de los extremos que
estimen necesarios. Pero al establecer que se remitira el expediente, lo que parece supo-
ner la entrega, como se ha dicho, debera establecerse un plazo, que fijara la Sala tenien-
do en cuenta el tiempo que resta para la celebraciéon de la vista.

Durante este plazo no puede negarse a las partes la posibilidad de solicitar que se com-
plete el expediente administrativo, aplicandose el articulo 55, si bien con la reduccion de
los plazos en la medida que sea necesario para cumplir con las exigencias de la notifica-
cién abreviada del proceso.

El nimero 5 del articulo, segtin la redaccién del Congreso, preveia que la vista oral se cele-
brara aunque no se hubiese recibido el expediente administrativo. Aunque esta norma no
aparece en el texto aprobado, ha de admitirse la posibilidad de prescindir del expediente
administrativo, si lo solicita el demandante, como prevé el articulo 53. Si el expediente lle-
gase después de celebrarse el juicio oral, pero antes de dictarse sentencia, parece que debe-
ra darse traslado a las partes que puedan efectuar las alegaciones complementarias que esti-
men oportuno, aplicindose la norma del articulo 53.2.

Si el expediente llegase antes de celebrarse el juicio oral, lo 16gico seria ponerlo de mani-
fiesto en la Secretaria a las partes hasta el momento del juicio, si bien también seria admi-
sible —sobre todo en caso de singular relevancia del expediente— que se dejara sin efecto
la citacion y se procediera a remitir el expediente, segun las normas antes resumidas.
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IV. VISTA
1. Celebracion de la vista

El articulo 78, tal y como qued¢ redactado en el Senado, regula la que llama “vista” con
una minuciosidad sorprendente, en contraste con la de otros aspectos de los tramites pre-
vios, cuya aplicacion, como se ha sefialado, ofrece dificultades importantes. En lugar de
“juicio oral” —que es el término que empleaba el texto del Congreso— emplea el térmi-
no de vista, y algunas veces el de juicio, como en el numero 8 del articulo.

Se celebrara el dia y hora sefialados en la providencia dictada segin el numero 3 de este
articulo o, en su caso, no infrecuente, en el dia sefialado con posterioridad modificando
el sefalamiento inicial, como consecuencia de haber surgido algunas de las incidencias
antes sefialadas.

En el proyecto del Congreso se decia que el seflalamiento tendria lugar “dentro del tér-
mino de sesenta dias a contar desde la presentacion de la demanda”. Dando muestras de
prudencia y sentido de la realidad el Senado suprimio6 aquella norma.

2. Comparecencia de las partes

El parrafo primero del ntimero 5 de este articulo dispone que “comparecidas las partes
o alguna de ellas, al Juez declarara abierta la vista”. Luego para que se declare abierta la
vista parece necesario que comparezca al menos alguna de las partes, y no en otro caso.

Ahora bien, segun el parrafo segundo de este niimero cabe que se den las siguientes
situaciones:

— Que no comparezcan las partes o comparezca sélo el demandado. En este caso se ten-
dra por desistido al demandante y se le condenara en costas.

— Que comparezca el demandante. En este caso proseguira la vista, aunque no hubiere
comparecido el demandado.

3. Alegaciones

a) Alegaciones preliminares

En la minuciosa regulacién del acto de la vista se establece la formalizacion de unas ale-
gaciones preliminares que pueden terminar en una decisiéon del érgano judicial ponien-
do fin al proceso. Asi resulta de los nimeros 6 a 8 de este articulo. A tenor de lo que en
ellos esta dispuesto, el orden de proceder sera el siguiente:
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a’) Exposicién del demandante de los fundamentos de lo que
pida o ratificacién de lo expuesto en la demanda.

b") Alegaciones del demandado, comenzando, en su caso, por las
cuestiones relativas a la jurisdiccion, a la competencia objeti-
va y territorial y a cualquier otro hecho o circunstancias que
pueda obstar a la valida prosecucién y término del proceso
mediante sentencia.

¢’) En este tltimo supuesto sera oido el demandante sobre
estas cuestiones.

d’) Resolucién del érgano jurisdiccional, que podra consistir
en:

— Que prosiga el juicio.

— Declinar el asunto a favor de otro Juzgado o Tribunal, o
declarar la inadmisibilidad.

En uno y otro supuesto, la parte que hubiera adoptado una
posicion contraria a la decisiéon podra pedir que conste en acta
su disconformidad.

Parece evidente que la declaraciéon de inadmisibilidad debera
hacerse por auto, susceptible de recurso segtn las reglas gene-
rales a que me refiero al estudiar los recursos contra las sen-
tencias.

e’) Si hubiere impugnado la inadecuacién del procedimiento
por razén de la cuantia, se estara a la norma del nimero 9
del articulo.

b) Alegaciones sobre los hechos

Si se hubiera decidido la continuacién del juicio, se dara la
palabra a las partes para fijar con claridad los hechos en que se
fundamentan sus pretensiones.

4. Resolucion

Formuladas las alegaciones puede terminar el proceso por sen-
tencia si concurren las circunstancias siguientes:

DURANTE LA CELEBRACION
DE LA VISTA, SI TRAS LAS
ALEGACIONES SE HUBIERA
DECIDIDO LA CONTINUACION
DEL JUICIO, SE DARA LA
PALABRA A LAS PARTES
PARA FIJAR CON CLARIDAD
LOS HECHOS EN QUE SE
FUNDAMENTEN SUS
PRETENSIONES
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a) Que de las alegaciones se desprenda:

— La conformidad de todos los demandados con las peticiones del actor. Parece que la
conformidad sera sobre los hechos que sirvan de fundamento a las pretensiones. Pues si
es a la peticion de la demanda estariamos ante un allanamiento.

— El caracter meramente juridico de la controversia.

— La ausencia de proposicion de prueba o la inadmisibilidad de toda la prueba propuesta.
b) Que las partes no deseen formular conclusiones.

¢) Que formulada oposicién a la decision del 6rgano judicial, éste la desestime.

En otro caso, proseguira la vista.

5. Prueba

a) Proposicion

Las partes deberdn proponer la prueba al formular sus alegaciones para fijar con claridad
los hechos en que se fundan sus pretensiones, segtin el nimero 10 de este articulo.

b) Prictica

“Una vez admitidas las que no sean impertinentes o inutiles, se practicaran seguida-
mente” (nim. 10 del articulo), en cuanto no sean incompatibles con el procedimiento
abreviado, del modo previsto para el juicio ordinario (nim. 12). No obstante esta remi-
siéon a las normas generales, los nimeros 13 a 18 establecen importantes especialidades
en el régimen de las pruebas. Concretamente las siguientes:

a") Que las posiciones para la prueba de confesion se propondran verbalmente, sin admision
de pliegos. Mal se compagina esta norma del ntimero 13 de este articulo con la del articulo
595 LEC, por lo que practicamente queda excluida la confesion de la Administracién publi-
ca, salvo que se acuerde al amparo de lo que se establece en el niimero 18 del articulo.

b’) Que en cuanto a la prueba testifical:
— No se admitiran escrito de preguntas y repreguntas.
— Si el ntimero de testigos fuera excesivo y, a juicio del érgano judicial, sus manifesta-

ciones pudieran constituir inutil reiteracién del testimonio sobre hechos suficientemen-
te esclarecidos, podra limitarlos discrecionalmente.
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— Los testigos no podran ser tachados, sin perjuicio de que las partes hagan las conside-
raciones oportunas en las conclusiones sobre sus circunstancias personales y veracidad
de sus manifestaciones.

') En la practica de la prueba pericial no seran de aplicacion las reglas generales sobre
insaculacion. Realmente, no se acierta a comprender cémo sera posible conciliar las
garantias procesales de la prueba pericial con su practica en el acto de la vista. Salvo
que se acuda a lo establecido en el ntimero 18.

d") Contra las resoluciones sobre denegacion de prueba o sobre admision de las que se
denunciaren como obtenidas con violacion de derechos fundamentales, las partes
podran interponer recurso de stplica en el acto, recurso que se sustanciara y resol-
vera seguidamente. Interposicion y resolucién que se hardn oralmente, sin perjuicio
del reflejo que pueda tener en el acta que se extenderd, segin el numero 21 de este
articulo.

e’) Y, por ultimo, el numero 18 faculta al 6rgano judicial para acordar la suspensién de
la vista, a fin de que se practique la practica que no puede practicarse en la vista “sin
mala fe de quien tuviera la carga de aportarla”. En este caso, seflalard en el acto, sin
necesidad de nueva notificaciéon el lugar, dia y hora en que deba reanudarse la vista.

6. Conclusiones

Practicada la prueba o, en su caso, una vez formuladas las alegaciones a que se refiere el
numero 10, la Ley dispone que se dé la palabra a los defensores para conclusiones.Y en
el numero 19 se establece una importante novedad, que: “oidos los Letrados, las perso-
nas que sean parte en los asuntos podran, con la venia del Juez, exponer de palabra lo
que crean oportuno para su defensa a la conclusion de la vista antes de darla por termi-
nada”.

V. TERMINACION DEL PROCESO Y RECURSOS
1. Sentencia

El proceso termina normalmente por sentencia, que se dictara en el plazo de diez dias
desde la celebraciéon de la vista, segin el nimero 20 de este articulo. Rige, por tanto, el
plazo que con caracter general establece el articulo 67, asi como los demas requisitos
generales de la sentencia. Para los jueces no se acortan los plazos, por abreviado que sea
el proceso.
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2. Terminacion anormal

En principio, nada impide que el proceso termine por los modos de terminacién que se
regulan en los articulos 74 a 77.

Sin embargo, por el caracter abreviado del procedimiento, no resulta facil que puedan
cumplirse los requisitos para la valida terminacion del proceso por estos medios, salvo el
desistimiento, que incluso podra hacerse por la parte demandante en el mismo acto de
la vista.

3. Recursos

En principio se aplican las normas generales sobre recursos contra las sentencias y autos
que se dicten en este proceso abreviado. La aplicacién de estas reglas obliga a distinguir
los distintos supuestos en que se seguira este proceso:

a) En los procesos de menor cuantia de que se conozcan los Juzgados de lo Contencioso-
Administrativo, no sera admisible recurso alguno. Ya que unicamente es admisible la
apelacién cuando la cuantia exceda de 3 millones de pesetas [art. 81.1.a)] y, segun el
articulo 78.1 unicamente podra seguirse este proceso abreviado cuando la cuantia no
supere las quinientas mil pesetas (art. 78.1).

b) En los procesos que se refieran a cuestiones de personal que no se refieren al naci-
miento o extinciéon de la relaciéon de servicio de funcionarios de carrera, sin embargo,
sera admisible la apelacion [art. 8.1.a), en relacién con el art. 81].

€)Y en los procesos que se refieran a inactividad de la Administracién, concretada en no
ejecutar actos firmes (art. 29.2), serdn admisible la apelacién e incluso la casacion, siem-
pre que concurran las circunstancias previstas en los articulos 81 y 86, respectivamente.

[110]



Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa

La conciliacion judicial y otras
alternativas jurisdiccionales
en el orden L e

contencioso-administrativo -

Sumario:

Introduccion. I. Planteamiento. 1. Alternativas o equivalentes jurisdiccionales en la

INTRODUCCION

En el tercer encuentro de Catedraticos y Profesores de Derecho Administrativo en Sevilla
pusimos en comun el tema del Arbitraje administrativo. Asistimos a un descubrimiento
de esta institucién tradicionalmente abandonada entre el excepticismo y la sospecha de
heterodoxia en la parcela del ordenamiento que cultivamos, donde sélo recientemente
se percibe un superior aporte doctrinal. En la sintesis final pudimos concluir que existen
importantes previsiones puntuales de aplicacion de la féormula arbitral en Leyes genera-
les, especiales y sectoriales y que lo que falta es una regulacién de la institucién misma
con su adjetivacion administrativa, siempre condicionante. Quedé matizada una triple
acepcion del arbitraje: como funcién arbitral de la Administracién, como alternativa a la
via del recurso administrativo y como forma de control de la Administracion distinta del
control jurisdiccional. Se llegd incluso a sugerir la sustitucion de la expresién equivoca
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“Arbitraje administrativo” por la de “Control arbitral de la Administracién”. La cuestién
se veia desplazada a la fase de desarrollo legislativo ordinario ya que no parecen existir
trabas insuperables en la Constitucion vigente.

A esas apreciaciones mayoritarias se llegaba no solo desde la realidad inquietante de los
centenares de miles de recursos contencioso-administrativos en estado de lenta tramita-
cion, superados ya todos los dinteles del “tiempo razonable” y mas préximos a un esta-
do crénico de cuasi denegacion de justicia de facto, 0 —como se calific en la doctrina ita-
liana— de “injusticia” administrativa; no sélo desde este dato carencial de coyuntura, sino
incluso considerando la evoluciéon de la legalidad administrativa, las formas de atribu-
cién de potestades, la necesidad de elaborar nuevas rutas para la formacién de la volun-
tad de las Administraciones Publicas y, paralelamente, cauces mas flexibles para la solu-
cién de los conflictos. Ciertamente las transformaciones del Derecho Administrativo
estimulan la atencién a féormulas alternativas de control, a alternativas o equivalentes
jurisdiccionales.

La nueva Ley de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa no ha respondido con toda
la amplitud necesaria al reto existente. Sin embargo, se observa al menos la busqueda de
apertura a la conciliacion intraprocesal en materias susceptibles de transaccién (arts. 77
y 113), aunque no se mencione el arbitraje pese a la existencia, como decimos, de leyes
que lo reconocen como posible. Bastara en esta introduccién recordar, ademas de la Ley
General Presupuestaria (art. 39), la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
(art. 61.2), la Ley 52/1997, de 27 de noviembre, de Asistencia Juridica al Estado e
Instituciones Publicas (art. 5, sobre el intento de solucién extrajudicial a los litigios
interadministrativos, tema crucial ante la abundancia de los mismos en el dificil desa-
rrollo del Estado de las Autonomias).

La nueva LJCA mantiene, aunque con retoques preventivos, la regulacion del supuesto de
reconocimiento extraprocesal de las pretensiones por la Administracién demandada (art.
76), y anade la conciliaciéon intraprocesal (arts. 77-113).

La circunstancia de haber realizado al mismo tiempo un comentario de estos articulos
para su publicacion en la Revista Espafiola de Derecho Administrativo, con motivo de su
numero 100, nos permite incluir su contenido basico, con algunas variantes y adiciones
posteriores.

I. PLANTEAMIENTO

El art. 77 no sélo regula uno de los modos de terminacién del proceso, distinto de la
Sentencia, sino que introduce una técnica de autocomposiciéon —la conciliaciéon— a fin de
que lleguen a conseguir las partes un acuerdo transaccional que implique la desaparicion
de la controversia. La Exposiciéon de Motivos califica esta alternativa como una de las
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facultades en manos de las partes y del 6rgano judicial en la
linea de procurar la rapida resolucién de los procesos; y, asi-
mismo, destaca como novedad que la Ley otorgue “al acuerdo
de conciliaciéon judicial la misma fuerza que a la sentencia a
los efectos de ejecucion forzosa, lo que refuerza —explica— el
interés de la Ley por esta forma de terminacion del procedi-
miento” (Exposicion de Motivos puntos 1 y 3 in fine). En efec-
to, el art. 113 de la Ley, que pone fin al capitulo sobre ejecu-
cién de sentencias, se dedica exclusivamente a regular el
procedimiento para exigir la ejecucién forzosa del acuerdo
alcanzado por las partes en conciliacion. Constituye este pre-
cepto una singularidad procesal (en linea con lo previsto para
el juicio de menor cuantia) ya que pone la potestad jurisdic-
cional de ejecucion forzosa al servicio no de una resoluciéon
jurisdiccional sino de un acuerdo entre las partes —general-
mente entre administrados recurrentes y Administracion
demandada— aunque, como resaltaremos, dicho acuerdo tenga
que recibir al menos el nihil obstat del Juez o Tribunal, es decir,
la comprobacién de que “no fuera manifiestamente contrario
al ordenamiento juridico ni lesivo al interés publico o de ter-
»
ceros”.

Desde una perspectiva general el art. 77 es una ventana abier-
ta en la Ley a los denominados “equivalentes jurisdiccionales”.
Ciertamente es una ventana pequeila, pues ni tan siquiera se
menciona el arbitraje —aunque tampoco se prohibe—; sin
embargo, cabe pensar, a la vista de la emergencia de las for-
mulas paccionadas en la ordenacién y en la solucion de los
conflictos de interés socioadministrativos, si intentara penetrar
por esa ventana un vendaval de alternativas jurisdiccionales
que satisfagan la necesidad de reducir a un tiempo razonable
la duracion actual de los procesos, y a la vez conseguir la limi-
tacién de la presion de la masificacion de los mismos sobre
Jueces y Tribunales escasos.

No seria, sin embargo, exacta la apreciacién de que la llamada
a técnicas de alternativas o de equivalentes jurisdiccionales
obedece tan sé6lo a esa masificacion de los procesos, al dese-
quilibrio entre el incremento de su ntmero y la escasez de
recursos personales y materiales de los 6rganos jurisdicciona-
les. Junto a esta circunstancia —estimulada por la liberacion de
la demanda social en las practicas democraticas no cimentadas
en un paralelo desarrollo educativo y cultural de las poblacio-
nes, ni en una alta cualificacién de la clase politica y de la
burocracia—, junto a esta circunstancia cuantitativa, hay que
resaltar la incidencia de otros factores de fondo que proceden

LA LEY INTRODUCE
UNA TECNICA DE
AUTOCOMPOSICION
—LA CONCILIACION—

A FIN DE QUE LLEGUEN A
CONSEGUIR LAS PARTES UN
ACUERDO TRANSACCIONAL
QUE IMPLIQUE LA
DESAPARICION DE LA
CONTROVERSIA
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de una transformaciéon de las formas de ejercicio de las potestades administrativas y aun
de la nueva configuraciéon y alcance de las mismas. La estructura piramidal de la supre-
macia de la Administracién como un haz de potestades del que nacen relaciones, tefiidas
e imantadas desde la autotutela administrativa, y manifestadas en decisiones unilaterales
y autoritarias, estd transformandose en muchas parcelas de los intereses comunitarios
expuestos a los impactos de la incertidumbre cientifica, de las imprevisibles mutaciones
de los ciclos econdmicos y, en suma, de la irreductibilidad del azar del vivir, que no
puede ser eliminado desde la planificacién y ni tan siquiera controlado por las leyes.
Crisis de legalidad que cristaliza en la desustancializacién de las normas llenas de reen-
vios a otros érdenes normativos (sociales, econdmicos, culturales, técnicos), plagadas de
conceptos juridicos indeterminados, de apoderamientos para la concreciéon coyuntural
del precepto en la fase de su aplicacion, de atribuciones de potestades discrecionales y de
apertura al reconocimiento a las relaciones paccionadas bajo la disciplina de los princi-
pios mas que de las reglas. Los conflictos sobre medio ambiente, ordenacién del territo-
rio, urbanismo, patrimonio cultural, prestaciones de la asistencia sanitaria y de los servi-
cios de gran interés comunitario ilustran bien la dimensién de esa transformacién en la
cadena ley-potestades administrativas-demanda social-solucién de los conflictos.

El estudio de las causas de la apertura a férmulas de composicién que constituyan alter-
nativas o equivalentes jurisdiccionales, excede de este analisis —limitado disciplinaria-
mente en su extensiéon— del art. 77 de la Ley que comentamos; pero es imprescindible no
olvidar la influencia de esa dimension sustantiva del asunto para entender que una her-
menéutica del precepto conduzca a aporias insuperables desde la dogmatica tradicional.

La tasada dimension de este comentario nos impone la concisiéon que intentamos respe-
tar desarrollando sucesivamente los siguientes puntos: 1) Formas de alternativas o equi-
valentes jurisdiccionales que incorpora la nueva LJCA; 2) La convergencia de las técnicas
de composicién del conflicto no jurisdiccionales con el convenio transaccional; 3)
Tautologias y reenvios vacios en las previsiones normativas de equivalentes jurisdiccio-
nales; 4) Las “materias susceptibles de transacciéon”; 5) La autorizacién administrativa
para la conciliacién, y 6) La reserva judicial del control de legalidad y de la proteccion
de los intereses publicos o de terceros.

1. Alternativas o equivalentes jurisdiccionales en la nueva Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa

Las formas de alternativas o equivalentes jurisdiccionales posibles no estin expresamente
contempladas en la nueva LJCA. Cabe plantearse si el art. 77 hay que interpretarlo como
un todo referido a la conciliacién, o como consagrador de una diversidad de técnicas de
composicién que confluyan en un acuerdo transaccional. En sus tres apartados utiliza los
términos “acuerdo”, “transacciéon”, “conciliacion”. El art. 113, regulador de la ejecucion,
se refiere unicamente a “acuerdo”. El art. 77 no implanta una conciliacién preventiva o
previa al proceso, ni una conciliacién extrajudicial, sino tnicamente una conciliacion
intraprocesal, es decir, dentro de un proceso iniciado y con la finalidad de ponerle fin.
Tampoco menciona el articulo una férmula heterocompositiva como podria ser el arbi-
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traje, si bien cabe plantearse si las partes necesitaran un dirimente —especialmente tratan-
dose de “estimacién de cantidad” que expresamente si cita como materia susceptible de
acuerdo conciliatorio— podrian llegar a su nombramiento. La realidad es que en la norma
s6lo se esta previendo una férmula de autocomposicion a instancia del Juez o Tribunal, de
oficio o a solicitud de parte, para que los litigantes intenten la conciliacién mediante un
acuerdo que implique la desaparicién de la controversia. Conciliacién intraprocesal a
semejanza de la establecida por el art. 692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en la com-
parecencia en el juicio de menor cuantia, si bien con importantes diferencias, entre las que
son las mas importantes que en el proceso contencioso-administrativo no es tramite pre-
ceptivo la comparecencia para intentar el acuerdo; y que si las partes no secundan la pro-
puesta del 6rgano jurisdiccional sigue siempre el procedimiento. Tampoco se plantea la
sugerencia de este 6rgano como una exhortacién ni, en ningun caso, cabe pensar que se
contemple una autocomposiciéon con mediacion judicial.

Finalmente, cabe recordar cémo la nueva LJCA sigue manteniendo el modo de termina-
cién del procedimiento porque la Administracion demandada hubiera reconocido total-
mente en via administrativa las pretensiones del demandante. Se observa un tratamiento
diferente al que venia dando a dicho supuesto el art. 90 de la LJCA de 1956. En ese arti-
culo sélo se exigia que el Tribunal comprobara lo alegado sobre dicho reconocimiento.
En la prictica ha bastado muchas veces el simple escrito de referencia al art. 90 para que,
sin mads atencién, se ordenara terminado el procedimiento, si bien con la reserva del
derecho a interponer de nuevo el recurso si se producia acto revocatorio del reconoci-
miento. La nueva LJCA regula el supuesto en dos articulos: 74.7, como causa de desisti-
miento —precisando con mejor técnica que, si luego se dicta acto revocatorio, se podra
pedir la continuacién del procedimiento incluso contra el nuevo acto—, y el 76, que con-
sidera que alguna de las partes haya puesto el reconocimiento total de las pretensiones
en conocimiento del Juez o Tribunal, en cuyo caso obliga a que sean oidas las partes, a
que se compruebe lo alegado, y, lo que constituye una importante novedad, que el 6rga-
no jurisdiccional compruebe que el reconocimiento no infringe manifiestamente el
ordenamiento juridico. Si lo infringiera tendra que dictar la sentencia que proceda ajus-
tada a Derecho. La coincidencia de esta reserva judicial de control de legalidad con la
introducida en el supuesto de conciliacién —aunque en ésta el control se extiende a otros
intereses— nos pone sobre aviso sobre la posible aplicacién de la conveniencia en la elec-
cién de una u otra técnica para evitar esos controles. La importancia de la citada reserva
judicial nos inclina a ampliar su estudio mas adelante.

2. La convergencia con el convenio transaccional

Se observa una convergencia de las técnicas no jurisdiccionales de composicion de con-
flictos con el convenio transaccional en el campo del Derecho Administrativo. Tanto la
conciliacion intraprocesal del art. 77 en estudio como la heterocomposicién arbitral —en
los supuestos en que se admite— encuentran sus limites en la posibilidad de transaccién.
El substratum sustantivo configurado desde el principio de legalidad que vincula a las
Administraciones Publicas es un condicionante radical de la aplicacién de aquellas for-
mulas. En la dindmica del intento de conciliacién el art. 77 reenvia dos veces a unos con-
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tenidos normativos —cuya indagacién en el ordenamiento no es facil— sobre las materias
susceptibles de transaccion y sobre la autorizaciéon que necesiten para disponer de la
accién los representantes de las Administraciones ptblicas demandadas. Cabe plantearse
si no seria posible también la aplicacién de esta terminacion del proceso en los supues-
tos en que la Administracion sea recurrente previa declaracion de lesividad; en algunos
casos —como seflaladamente ocurre en los recursos de la Administracion General del
Estado contra los acuerdos del Jurado Provincial de Expropiacién— se trata tan solo de
fijar la cantidad del justiprecio, materia considerada directamente susceptible del acuer-
do conciliatorio por el art. 77 en estudio. Cuando litiguen dos o mas Administraciones
Puablicas habra que extender la necesidad de autorizacion a cada una de ellas.

LaLey 52/1997, de 27 de noviembre, sobre Asistencia juridica del Estado e Instituciones
publicas regula cémo se determinara la actuacion del Abogado del Estado en supuestos
que litiguen entre si u ostenten intereses contrapuestos las Administraciones u
Organismos publicos cuya representacion legal o convencional ostente aquél. En el apar-
tado b) del art. 5 contempla la posibilidad de que pueda proponerse “una solucién extra-
judicial del litigio, de ser ésta posible”.

3. Tautologias y reenvios vacios en las normas sobre equivalentes jurisdiccionales

Tautologias y reenvios vacios es lo que encontramos en la laboriosa indagacién de las
normas sobre la aplicacién de alternativas o equivalentes jurisdiccionales en los conflic-
tos juridico-administrativos. Bastard recordar algunos de los articulos mas significativos.

El art. 39 de la Ley General Presupuestaria permite la transaccion judicial y extrajudicial y
someter a arbitraje las contiendas sobre los derechos de la Hacienda Publica con el requi-
sito de Decreto del Gobierno (en la Administracién General), previa audiencia del Consejo
de Estado en pleno. En el mismo sentido el art. 40 de la Ley del Patrimonio del Estado.

La Ley de Contratos de las Administraciones Publicas —especialmente en el art. 61.2, ya
que la comisién de arbitraje del art. 146.2 no se refiere a un equivalente jurisdiccional—
dispone la posibilidad de sometimiento a arbitraje con sujecién a los requisitos estable-
cidos en la Ley General Presupuestaria o “en las correspondientes normas de otras
Administraciones Publicas” —que suelen ser anadlogas—.

El art. 107.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, permite que se sustituya el recur-
so administrativo ordinario por otro procedimiento de impugnacioén, incluidos los de
conciliacién, mediacion y arbitraje. Esta sustitucién tendrda que efectuarla una ley. Por
consiguiente, nada se resuelve en el precepto como norma de presente. Ademas, deja
indeterminados el alcance y los efectos de esos modos alternativos al procedimiento
administrativo revisor en via de recurso ordinario; especialmente nada consta sobre los
efectos impeditivos de la posterior via judicial de un laudo o de un acuerdo en concilia-
cién o mediante mediacion.
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Tampoco existe en el ordenamiento administrativo previsiones
analogas a las laborales sobre mediacion.

La Ley 52/1997, de Asistencia juridica al Estado, antes citada,
regula en el art. 9 (“Actuaciones en procedimientos arbitra-
les™) la posibilidad de que los Abogados del Estado asuman la
representacion y defensa en los procedimientos arbitrales de
naturaleza nacional o internacional, con el requisito de auto-
rizacién del titular del Departamento u Organismo publico
afectado y con el informe de la Direccién General del Servicio
Juridico del Estado. El art. 7 esta dedicado, como cuestiéon dis-
tinta, a “Disposicién de la accién procesal”, para desistir, alla-
narse o apartarse de querellas. El requisito necesario es autori-
zacion expresa de la DG del Servicio Juridico del Estado, a la
que el precepto impone que, previamente en todo caso, reca-
be informe del Departamento, Organismo o entidad publica
correspondiente.

4. Las “materias susceptibles de transaccion”

En definitiva, no existe regulacién sustantiva de los criterios a
seguir para la aplicacién de alternativas o equivalentes juris-
diccionales; la tinica previsién de fondo es que la materia del
juicio sea susceptible de transaccién. La pregunta sobre cudles
sean estas materias queda igualmente sin respuesta directa, hay
que inducirla de las normas singulares, teniendo en cuenta
que el criterio de la disponibilidad de la materia objeto de liti-
gio hay que interpretarlo desde el principio de legalidad. En
principio, la doctrina juridico-administrativa se pronuncia por
la afirmaciéon de la transaccién en las relaciones nacidas del
pacto o convenio, y por la negativa en las decisiones unilate-
rales. De esta manera son campos abiertos a la conciliacién los
contratos y convenios, pero no los actos unilaterales reglados
en general. El art. 77 en estudio considera posible la concilia-
cién cuando el juicio verse sobre estimacion de cantidad.
Pueden incluirse en ese supuesto materias como la expropia-
cion forzosa, la responsabilidad patrimonial. En cuanto a los
actos discrecionales, la determinacién de conceptos juridicos
indeterminados, la apreciacién de la oportunidad técnica, las
medidas para asegurar la proteccion ambiental o para obtener
un mejor balance costo-ventaja en la ordenacion del territo-
rio, la planificacién urbanistica, etc., se ofrece una amplia
gama de matices con posibilidades abiertas a la transaccion v,
por ende, a la conciliacién. El mismo art. 77 incluye como
materia de propuesta de acuerdo de las partes el reconoci-

NO EXISTE REGULACION
SUSTANTIVA DE LOS CRITERIOS
A SEGUIR DE ALTERNATIVAS
JURISDICCIONALES. LA
UNICA PREVISION DE FONDO
ES QUE LA MATERIA DEL
JUICIO SEA SUSCEPTIBLE DE
TRANSACCION
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miento de hechos o documentos, de lo que resulta la incorporacién de un asunto extra-
no a la idea de conciliacion.

5. La autorizacion administrativa para la conciliacion

Ya hemos citado el art. 7 de la Ley 52/1997, que reduce los requisitos establecidos para
la transaccion y para el arbitraje para que el Abogado del Estado disponga de la accién
procesal mediante desistimiento, allanamiento y apartamiento de las querellas. El art. 77
en estudio, aunque permite la conciliacién en las materias susceptibles de transaccién,
no exige que los representantes de la Administracién necesiten para el acuerdo los requi-
sitos para transigir, sino tan solo para disponer de la acciéon ;Puede interpretarse que el
articulo pretende hacer una remisién al art. 7 —y a los correspondientes de las otras
Administraciones, en su caso— y con ella flexibilizar dichas autorizaciones? El art. 7 deja
a salvo —“sin perjuicio”— lo dispuesto en leyes especiales, y no menciona la transaccion.
Esto hace pensar en que no elimina las condiciones de la autorizacién para transigir;
pero, la expresion “disposicion de la accion procesal” del parrafo segundo del art. 77.1
es coincidente con la que encabeza aquel art. 7 que es norma posterior. Este dato, unido
al control de legalidad que se reserva al Juez o Tribunal nos inclina a estimar bastante la
autorizacion precisa para disponer de la accion.

6. La reserva judicial del control de legalidad y de la proteccion del interés piiblico o de terceros

La reserva judicial del control de legalidad y de la proteccion del interés ptblico o de ter-
ceros pone el centro de gravedad de la conciliacién dentro de la potestad jurisdiccional.
Los arts. 117.3 y 106.1 de la Constitucion realzan la exclusividad del control jurisdic-
cional, que llega incluso a la necesidad de que el 6rgano jurisdiccional homologue juri-
dicamente el acuerdo adoptado en conciliacién.

Dicho acuerdo podra gestarse sin que se suspenda el curso de las actuaciones “salvo que
todas las partes personadas lo soliciten”, y no podra producirse cuando ya el pleito haya
sido declarado concluso para Sentencia.

El 6rgano jurisdiccional dictara auto declarando terminado el procedimiento siempre
que lo acordado no fuera manifiestamente contrario al ordenamiento juridico ni lesivo
al interés publico o de terceros. Estas expresiones ultimas del art. 77 suscitan reflexiones
importantes que tan sélo podemos apuntar aqui. Ante todo vuelve el adverbio “mani-
fiestamente” de tanta tradicién en la legislacion administrativa —otrora anticipo de un
principio de proporcionalidad—, que atribuye al Juez o Tribunal un amplio margen de
apreciacion, asi como la comprobacién de lesién al interés publico o de terceros. Si las
partes estan conformes, estas previsiones refuerzan el principio inquisitivo de la potes-
tad jurisdiccional. Nétese, ademas, que la prohibicion general del art. 71.2 de la nueva
LJCA de que los 6rganos jurisdiccionales puedan determinar el contenido discrecional de
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los actos anulados (en la sentencia estimatoria), queda relativizada en este supuesto de la
conciliacién.

En definitiva la decisién ultima corresponde al Juez o Tribunal, que puede ser contradic-
toria con el acuerdo alcanzado por las partes entrando en unos amplios margenes de
apreciacién. En este punto existe una coincidencia parcial con la reserva de control judi-
cial en el supuesto de reconocimiento extrajudicial de las pretensiones en via adminis-
trativa (art. 76), como ya apuntamos. En ambos casos el auto poniendo fin al procedi-
miento estd condicionado a que la decisién o el acuerdo no infrinja manifiestamente el
ordenamiento juridico, es decir, al resultado de un previo control de legalidad. Pero en
el acuerdo de conciliacién el control se amplia a la comprobacién de que no sea lesivo
del interés publico o de terceros, aspectos que afectan a la dimension sustantiva del asun-
to y que deben ser interpretados restrictivamente. Es paradodjico que se trate de supues-
tos en los que ya ha sido autorizado el representante de la Administracién demandada
para “disponer de la acciéon” por ser materia susceptible de transaccioén, o versar sobre
estimacién de cantidad, y que alcanzado el acuerdo, sin que en el mismo haya una infrac-
cién manifiesta del ordenamiento juridico, pueda no aceptarlo el juzgador por conside-
rarlo —;segtin qué parametros?— lesivo del interés publico o de terceros. Estas dificulta-
des pueden producir una elecciéon a favor del reconocimiento extraprocesal de las
pretensiones y llevarlo a conocimiento del 6rgano jurisdiccional, o, mas sencillamente,
presentar un escrito de desistimiento.

Es conveniente que en el acuerdo de poner fin a la controversia las partes fijen el plazo
de ejecucion a los efectos del art. 113 sobre la ejecucion forzosa.

1. La ejecucion forzosa del acuerdo de conciliacion

La ejecucion forzosa del acuerdo de conciliacién viene regulada en forma concisa en el
art. 113 de la nueva LJCA:

“Articulo 113: 1.Transcurrido el plazo de ejecucion que se hubiere fijado en el acuerdo a
que se refiere el articulo 77.3, cualquiera de las partes podrd instar su ejecucion forzosa.
2. Si no se hubiere fijado plazo para el cumplimiento de las obligaciones derivadas del
acuerdo, la parte perjudicada podra requerir a la otra su cumplimiento y transcurridos dos
meses podra proceder a instar su ejecucion forzosa.”

Al acuerdo de conciliacion judicial se otorga la misma fuerza que a la sentencia a efectos
de ejecucion forzosa. Asi, ya comprobamos, que lo destaca la Exposicién de Motivos. En
consecuencia si se produjese un acto contradictorio con el acuerdo no habria que reini-
ciar el procedimiento sino resolver el asunto en fase de ejecucion forzosa.

El art. 113 distingue dos situaciones posibles, sin referirse a la hipotesis del acto revocatorio:

a) Que el acuerdo fijara un plazo de ejecucién y no se hubiera cumplido. Cualquiera de
las partes podrad instar su ejecucion forzosa.
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b) Que el acuerdo no hubiera fijado plazo para el cumplimiento de las obligaciones con-
traidas. La parte perjudicada podra entonces requerir a la otra su cumplimiento y
transcurridos dos meses podra instar la ejecucién forzosa.

Esta hipotesis presenta lagunas, sobre todo en cuanto a la falta de prevision sobre la sus-
pension de la ejecucion de los actos contradictorios con el acuerdo de conciliacion.

II. LA NECESIDAD DE UNA REGULACION DEL ARBITRAJE ADMINISTRATIVO

Las normas especificas que contemplan la posibilidad de aplicar el arbitraje en conflictos
administrativos necesitan el complemento de una regulacién general del arbitraje admi-
nistrativo. En la nueva LJCA no existe, como hemos ya notado, una referencia al arbitra-
je. Las dificultades derivadas de los arts. 106.1 y 117 de la Constituciéon podrian paliar-
se insertando la propuesta de someter a arbitraje la controversia en el mismo proceso
contencioso-administrativo. En esta linea consideramos conveniente la introducciéon de
un cuarto parrafo en el art. 77 con el siguiente contenido:

“4. Del mismo modo, el Juez o Tribunal podra resolver, a instancia de todas las partes per-
sonadas, la procedencia de someter a arbitraje la controversia sobre las expresadas mate-
rias, fijando el plazo maximo para la emisién del laudo y suspendiendo el curso de las
actuaciones si fuere contradictoria su continuaciéon.

Si el laudo no es impugnado el Juez o Tribunal dictard auto declarando terminado el pro-
cedimiento. Si el laudo fuera impugnado por causa de nulidad por algunas de las partes,
el Juez o Tribunal decidird sobre la validez del mismo, y si lo declara nulo, reanudara la
continuacién del procedimiento. Cuando existan otras cuestiones en el litigio distintas a
las sometidas a arbitraje, se reanudara el procedimiento quedando a la resolucién judicial
definitiva la incorporacién del laudo al conjunto de aquélla.”

Esta norma procesal no seria suficiente para cubrir la laguna de nuestro ordenamiento
sobre el arbitraje administrativo. Es necesaria una regulaciéon concreta del mismo que
sirva para dar cauce a las diversas normas que remiten a esa férmula de heterocomposi-
ciéon no jurisdiccional de conflictos administrativos compatibles con ella. La Ley de
Arbitraje de 1988 no es, sin mads, suficiente para el administrativo, aunque pudiera ser
supletoria de una ley especial reguladora del mismo.

Esa regulacion tendria que delimitar no soélo los supuestos posibles sino los criterios
generales para aplicarlos en cada caso y decidir la procedencia del arbitraje administrati-
vo como “control arbitral de las Administraciones Pablicas”. Especial atenciéon merecerian
en esa ley la aplicacién de la férmula en las controversias interadministrativas, y el esta-
tuto del arbitro. No deberia bastar para actuar como tal ser Abogado en ejercicio, sino
reunir unos méritos acreditativos de su cualificacion por la especializacién en Derecho
Administrativo y la experiencia en su aplicacion.
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Actualmente existe una aportacién doctrinal —en trabajos
recientes— suficiente para la elaboraciéon de un buen proyecto
de ley especial de arbitraje administrativo, que puede ser tam-
bién enriquecido con la practica creciente en diversas institu-
ciones.

Mientras tanto cabe pensar en la posibilidad de que el acuerdo
adoptado en la conciliacién regulada en el art. 77 sea fruto del
nombramiento de un arbitro para obtener la cobertura del nihil
obstat judicial y de la ejecucion forzosa. Concretamente para los
casos legalmente previstos (p.e. contratos administrativos, litigios
interadministrativos) no creemos que existan impedimentos,
aunque estaria muy dificultado el desarrollo practico de la fun-
cion arbitral.

En todo caso el arbitraje administrativo como un equivalente
jurisdiccional absoluto no reuniria las garantias y coherencias
que le prestaria su insercion en el proceso en la modalidad
expuesta en el texto propuesto.

CONCLUSION

La nueva LJCA no responde en la medida necesaria al dificil reto
de agilizar la tramitacién de los procesos mediante alternativas
o equivalentes jurisdiccionales. Incorpora una posible concilia-
ci6n intraprocesal sometiendo el acuerdo a un extenso y dificil
control judicial y manteniendo unos presupuestos indetermina-
dos (materias susceptibles de transaccién, tipo de autorizacion
necesaria). La LJCA no se refiere al arbitraje a pesar de estar pre-
vista su posibilidad en algunas leyes sustantivas.

La situacién de atrasos en los Tribunales Contencioso-
Administrativos necesita la adopcién de medidas especiales,
aunque tan solo fueran coyunturales. No parece que sea sufi-
ciente la inquietante puesta en marcha de los Juzgados para
reducir la duracién de los procesos y restablecer la calidad de
la jurisprudencia. Una de esas medidas creemos que podria ser
la regulacion del arbitraje administrativo aprovechando los
excelentes materiales ofrecidos por la doctrina en los ultimos
afos.

Hubiera sido conveniente, al menos, en tanto se elabora la ley
especial necesaria, la insercién en la LJCA de una prevision del
sometimiento a arbitraje en los mismos casos de la regulada
conciliacion judicial intraprocesal.

AL ACUERDO DE CONCILIACION
SE LE OTORGA LA MISMA
FUERZA QUE A LA
SENTENCIA A EFECTOS DE
EJECUCION FORZOSA
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I. INTRODUCCION

Como ya deja entrever su titulo, el objeto del presente trabajo no es el estudio del siste-
ma de recursos establecido en la Ley 29/1998. Su propoésito es mas limitado: Se trata de
analizar las peculiaridades de dicho sistema derivadas de la presencia del Derecho de las
Comunidades Auténomas' en la ratio decidendi de las sentencias eventualmente impugna-

bles.

En consecuencia, no estudiaré el recurso de apelacién, pues no presenta ese tipo de pecu-
liaridades. Respecto del recurso de casacion, unicamente me ocuparé de la norma que
introduce la peculiaridad (art. 86.4).Y haré un anélisis detenido de las modalidades, lla-
mémoslas autonémicas para entendernos, del recurso de casacién para la unificacion de
doctrina (art. 99) y del recurso de casacion en interés de Ley (art. 101).

El estudio que voy a acometer no busca construir teorias acabadas, sino, mas bien, loca-
lizar problemas interpretativos y reflexionar brevemente sobre sus causas y sus posibles
soluciones. No tiene este trabajo vocacion ni fuerza para alcanzar destinos hermenéuti-
cos; su virtualidad, si al final tiene alguna, serd la de aportar puntos de partida y abrir
alguna via para el largo y amplio debate juridico que necesariamente seguira al naci-
miento de la Ley 29/1998.Y, por eso, porque es solo alentar el debate lo que pretendo,
tomaré ciertos riesgos y, asi, intentando no rebasar los limites de la minima prudencia
juridica, iniciaré caminos interpretativos aun a sabiendas de su dificil transito, pues
bueno es, cuando se busca y se debate, plantear cuestiones en principio rechazables con
el fin de rechazarlas (o que otros las rechacen) y andar todas las sendas que se descubran
a poco que permitan entrar al razonamiento juridico.

Como se trata de analizar problemas de interpretacién de normas que regulan recursos
jurisdiccionales, hay un paso previo que dar, y éste es la determinacién de la influencia
interpretativa del derecho a la tutela judicial efectiva, paso que conduce derechamente al
estudio de la doctrina del TC sobre el alcance de dicho derecho en relacién con los recur-
sos y de la aplicabilidad de la misma a la tarea interpretativa de los Jueces y Tribunales.
Es dicho estudio sumamente interesante y ciertamente importante para la referida labor
hermenéutica, pero lo abordaré, en este momento, con brevedad, a fin de no demorar el
encuentro con el texto de la Ley 29/1998, que es el objeto principal de este trabajo.

(1) Alo largo del texto, me referiré, como término equivalente, al Derecho autonémico.
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II. RELEVANCIA DEL ARTICULO 24.1 DE IA
CONSTITUCION EN LA INTERPRETACION DEL SIS-
TEMA LEGAL DE RECURSOS JURISDICCIONALES:
DOCTRINA DEL TC SOBRE EL CONTENIDO DEL
DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA EN
RELACION CON LOS RECURSOS Y TRASLACION DE
ESA DOCTRINA A LA TAREA DE LOS JUECES Y TRI-
BUNALES

1. Doctrina del TC

En apretado resumen y sucinta glosa, se puede decir lo
siguiente de la doctrina del TC sobre el articulo 24.1 de la
Constitucion, en relacion con los recursos jurisdiccionales
(queda fuera de la exposicion lo relativo al derecho procesal
penal, respecto del que el TC configura una excepcioén a su
doctrina general, la cual no procede analizar en este momen-
to):

El derecho a la tutela judicial se agota en un primer pronun-
ciamiento judicial sobre las pretensiones de las partes (ello,
por lo que aqui interesa y al margen de otros contenidos o
aspectos accesorios); lo que significa que no incluye el dere-
cho a la existencia de recursos.

No obstante, establecido en la Ley un recurso jurisdiccional, la
denegacion del acceso al mismo, a través de decisiones de
inadmision, es impugnable en amparo con fundamento en el
meritado derecho constitucional, si bien el alcance del control
del TC sobre la aplicacién judicial de las normas legales que
regulan las causas de inadmisibilidad, se limita a verificar la
razonabilidad que da a la resolucién de inadmisién el caracter
de decisién judicial fundada en Derecho, no entrando en
juego, por ende, en dicho control constitucional, el denomi-
nado principio pro actione, que si entra en juego en la fiscaliza-
cién por el TC de las resoluciones judiciales de inadmision dic-
tadas en la instancia, y que significa que el TC debe
comprobar, por un lado, si la aplicacién judicial de la Ley,
amén de razonable, es proporcionada, en el sentido de que la
decisiéon de inadmisién se cohonesta con la importancia del

EL DERECHO A LA TUTELA

JUDICIAL SE AGOTA,

AL MARGEN OTROS
ASPECTOS, EN UN PRIMER
PRONUNCIAMIENTO JUDICIAL
SOBRE LAS PRETENSIONES

DE LAS PARTES
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fin de la norma procesal aplicada y con el grado de frustracion de ese fin que el caso pre-
sente, y, por otro lado, si existe otra interpretacién posible favorable a la prosecucién del
proceso hasta la decision de fondo’.

Segun el TC, el derecho a la tutela judicial efectiva, amén de su contenido prestacional (la
respuesta judicial fundada en Derecho), tiene otro sustantivo, que aquél llama conteni-
do normal, consistente en que esa respuesta judicial lo sea sobre el fondo, es decir, que
resuelva el conflicto juridico en virtud de las normas sustantivas que regulan los dere-
chos e intereses traidos al pleito.

Ese contenido normal es la causa del meritado principio pro actione, éste encuentra su
explicacién y su esencia en la garantia de aquél, y de ello se deduce que, al negar el TC
dicho principio respecto de la via de recurso, esta estableciendo que el derecho legal al
recurso no tiene ese contenido normal, o dicho de otro modo, que, cuando la Ley esta-
blece un recurso, incorpora una nueva prestacion jurisdiccional al contenido del derecho
a la tutela judicial efectiva, pero no traslada a esta nueva prestaciéon el contenido sustan-
tivo (contenido normal), que es caracteristica exclusiva de la primera prestacion juris-
diccional en que consiste el contenido constitucional esencial del derecho a la tutela judi-
cial efectiva.

De esta doctrina del TC se desprenden tres importantes consecuencias:
a) Que el legislador es libre para establecer o no recursos.

b) Que, si decide establecerlos, no esta condicionado por la garantia del contenido nor-
mal del derecho a la tutela judicial efectiva, al contrario que al configurar el acceso ini-
cial a la tutela judicial.

€)Y que la aplicacién judicial del sistema legal de recursos tnicamente vulnera el dere-
cho a la tutela judicial efectiva cuando desborda el cauce de lo razonable, de tal manera
que deja de ser decision judicial fundada en Derecho. Las aplicaciones erréneas por for-
malistas y las que no atiendan a la interpretacién mads favorable a la consecucién de la
resolucion de fondo no tienen esa relevancia constitucional.

(2) SSTC 37/1995, 58/1995,39/1998,119/1998, 162/1998 y 168/1998, por citar algunas de las muchas existentes.

El Magistrado Vega Benayas realiz un voto particular a las dos primeras sentencias citadas, propugnando la aplicabilidad
del principio pro actione en la via de recurso, en los mismos términos que en el acceso inicial a la jurisdiccién; pero esta
tesis no ha tenido reflejo en las sentencias posteriores.

Debe tenerse en cuenta que en algunas sentencias, como por ejemplo las dos ultimas citadas, el TC incluye en el control
constitucional de la aplicacién judicial de las normas sobre los recursos, la comprobacién de la ausencia de rigorismo for-
mal desproporcionado con la finalidad de la norma procesal y con la gravedad del defecto formal apreciado; lo que, en
principio, significa que algo queda del principio pro actione en la fase de recurso y dota de sentido a la afirmacion, hecha
en algunas sentencias del TC, de que dicho principio sigue operando, aunque con menos intensidad, en dicha fase.

Pero también debe considerarse que las sentencias en la que el TC hace ese alargamiento de su facultad de control versan
sobre casos limite, en los que el rigorismo formal y la desproporcion son de tal envergadura que puede decirse que se
trata de resoluciones judiciales arbitrarias; lo cual permite sostener que aquel alargamiento es sélo apariencia, pues lo que,
en realidad, el TC reprocha a la resoluciéon judicial no es la vulneracién del principio pro actione, en su eventual dimensién
rebajada de la fase de recurso, sino la vulneracién del derecho a la fundamentacion en Derecho de las resoluciones judi-
ciales.
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Esta doctrina del TC puede ponerse en cuestion cuando el pronunciamiento judicial de
instancia sea de inadmision, pues, en tal caso, se produce una limitacién del contenido
normal del derecho a la tutela judicial efectiva (las normas procesales que determinan la
inadmisién son limites a dicho contenido), y resulta, cuando menos, prudente estable-
cer la posibilidad de controlar judicialmente las decisiones que manifiestan tal limita-
cién, a fin de comprobar si responden o no a una interpretacién de la legalidad confor-
me con aquel derecho fundamental. Y asi, se puede sostener, razonablemente, la tesis de
que del art. 24.1 de la Constitucién se deriva el derecho al recurso frente a las resolu-
ciones judiciales de inadmisién en la instancia o, al menos, la tesis de que, tratandose de
tales resoluciones, el referido precepto constitucional exige una interpretaciéon de los
recursos introducidos por via legal favorable a la consecucion de la resolucion de fondo’®.

2. Traslacion de la doctrina del TC a la tarea judicial de aplicacion de las normas reguladoras de los recursos

Los Tribunales estan vinculados a la referida doctrina del TC cuando usan el derecho a la
tutela judicial efectiva como criterio en la interpretacion de la legalidad procesal (art. 5
de la Ley Organica del Poder Judicial); y, por ello, les queda vedado fundamentar en
dicho derecho un entendimiento de las normas reguladoras de los recursos favorable a
la consecucién de la resolucion de fondo. Pueden hacer una interpretacién apoyada en el
principio pro actione, pero viéndolo, no como una derivacién o exigencia del art. 24.1 de
la Constitucién, sino como un criterio hermenéutico mas, que, por lo tanto, no puede
imponerse, en abstracto, a otros, so pretexto de su respaldo o fuerza constitucional. (Esta
afirmacién puede matizarse si se atiende a la reflexion expresada en el ltimo parrafo del
apartado precedente).

Hay que cuidar que el principio pro actione no desvirtte las legitimas opciones del legis-
lador, que, como queda dicho, al establecer el sistema de recursos, no esta limitado por
el derecho a la tutela judicial, ni por su contenido prestacional ni por su contenido nor-
mal, por lo que puede atender a fines distintos de la proteccién del ius litigatoris y fijar las
causas de inadmisién que mejor respondan a su intencién.Y, para ello, es preciso excluir
claramente cualquier intento de relacionar aquel principio con el derecho a la tutela judi-
cial efectiva, a fin de negarle la fuerza que podria nacer de dicha relacion.

Por ultimo, conviene sefialar, en la misma linea hermenéutica de respeto por la libertad
de configuracion legislativa del sistema de recursos, que deben rechazarse las operacio-
nes interpretativas fundadas exclusiva o primordialmente en la caracterizacién dogmati-
ca de un determinado tipo de recurso. Los origenes historicos de un recurso, sus finali-
dades primigenias, la elaboracion tedrica desarrollada sobre €l a lo largo del tiempo no
pueden ser sino criterios secundarios, meros auxiliares del criterio que realmente cuen-
ta, que es el del respeto por la configuracion legislativa actual del recurso de que se trate.

(3) LaLey 29/1998 parece responder a esta tesis, al regular el recurso de apelacién [art. 81.2.a)]; sin embargo, no hace
otro tanto al regular el recurso de casacién (art. 86), habiendo habido oportunidad para ello, pues el Grupo de Senadores
Nacionalistas Vascos presenté una enmienda en ese sentido que fue rechazada (enmienda num. 51. BOCG-Senado, de 6
de mayo de 1998).
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III. RECURSO DE CASACION

1. Planteamiento general

Dado el tema de este trabajo, lo que interesa es el estudio del art. 86.4 de la Ley 29/1998.

El sobredicho articulo, tal y como lo hacia el 93.4 de la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso-
Administrativa, en la version dada por la Ley 10/1992 (en adelante Ley 10/1992), pero
con importantisimas modificaciones que iré estudiando, construye una regla especifica
para el recurso de casaciéon frente a sentencias dictadas por los Tribunales Superiores de
Justicia (en adelante TTSJ), una regla que introduce un presupuesto de acceso a la casacién
anadido a los que, con caracter general (tanto para esas sentencias como para las de la
Audiencia Nacional), se desprenden de los apartados precedentes del articulo. Tal presu-
puesto consiste en que el recurso “pretenda fundarse en la infracciéon de normas de
Derecho estatal o comunitario que sea relevante y determinante del fallo, siempre que
hubieran sido invocadas oportunamente en el proceso o consideradas por la Sala senten-
ciadora”.

Es en este presupuesto especifico y afadido en el que centraré la reflexién, no sin antes
referirme brevemente a dos modificaciones que el articulo comentado incorpora en rela-
cion con el 93.4 de la Ley 10/1992.

La primera se refiere a la expresion del caracter de anadido especifico que tiene la regla.
Con la redaccion que da la Ley 29/1998 [“Las sentencias que, siendo susceptibles de
casacion por aplicacion de los apartados precedentes (...)" ] queda maés claro ese caracter.
La remisién que hace el precepto nos ensefla con precisién que, para que entre en juego
el presupuesto especifico, la sentencia debe pasar el filtro de casabilidad que se despren-
de de los tres apartados anteriores, esto es: debe ser casable en razén de haber sido dic-
tada en tinica instancia y de incluirse en la regla material general del apartado 1 o en las
contraexcepciones parciales reguladas en el apartado 2 o en la contraexcepcion general
del apartado 3, contraexcepcién esta de suma importancia que no quedaba incluida
expresamente en el art. 93.4 de la Ley 10/1992.

Y la segunda modificacién consiste en la eliminacién del condicionante de que la sen-
tencia se refiera a actos o disposiciones de la Comunidad Auténoma, eliminacion acerta-
da, en cuanto tal condicionante daba pie a la inaplicacién del presupuesto especifico a las
sentencias que, aun decidiendo cuestiones exclusivamente de Derecho autondémico, se
hayan dictado sobre actos de las Entidades locales o de la Administracion del Estado; lo
cual es palmariamente contrario al sentido y finalidad de la norma, segtin ya ha adverti-
do el TS en alguna ocasién (ATS de 10 de marzo de 1998. Ar. 2949/1998).
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2. Presupuesto especifico del articulo 86.4

A) Orientacién interpretativa general

Pasando ya al andlisis del presupuesto especifico de referencia,
conviene, en primer lugar, fijar un criterio general hermenéu-
tico, atendiendo a lo establecido en el epigrafe II de este tra-
bajo*:

Segtin queda dicho, el principio pro actione no puede prevalecer,
en abstracto, sobre la finalidad de la norma procesal, pues esto
seria tanto como desvirtuar la libertad del legislador en la con-
figuracién de los recursos y no hay fundamento constitucio-

. LA LEY BUSCA QUE LA
ileaclu};eslcr)a;ello, porque el art. 24.1 no incluye el derecho a los INTERPRETACION JUI]! CIAL
DEL DERECHO AUTONOMICO
Por otro lado, debe recordarse que, en este caso, el presupuesto ACBBE ,EN LOS TTSJ, QUE
legal pretende la eficacia de normas del bloque de la constitucio- SOLO ESTOS HAGAN LA
nalidad: articulos 123.1 y 152.1, parrafo segundo de la JURISPRUDENCIA RELATIVA
Constitucién y los preceptos concordantes de los Estatutos de A ESTE DERECHO

Autonomia; lo cual refuerza el aserto que precede.

Lo dicho lleva a rechazar una eventual linea interpretativa favo-
recedora del acceso al TS, fundada en el argumento de la posi-
cién de desventaja de los conflictos juridicos decididos por los
TTS] y regidos por el Derecho autonémico, respecto de los
regulados por el Derecho estatal o comunitario, en lo tocante
a la posibilidad de una segunda resolucion judicial; linea esta
que no puede encontrar apoyo en el art. 24.1 CE y que supo-
ne un uso del principio pro actione claramente contradictorio
con la finalidad de la norma’.

Considerando la relevancia constitucional del fin del presu-

(4) El estudio tiene como punto de referencia las sentencias de los TTS], pues, respecto de los autos, el presupuesto del
art. 86.4 no serd Obice para la viabilidad el recurso, ya que los autos susceptibles de casacion, segin la regla general (art.
87), versan sobre asuntos en que es imprescindible la aplicacién del Derecho procesal del Estado con caracter relevante y
determinante.

Alguien podria argumentar que la remisiéon que hace el art. 87.1 a “los mismos supuestos previstos en el articulo ante-
rior”, impide la casacién de los autos si la sentencia que se dictase no tuviera fundamento determinante en el derecho
estatal. Sin embargo, a mi modo de ver, debe rechazarse tal argumento, primero y principalmente, porque aplicaciones
tan importantes de la norma procesal estatal no pueden hurtarse a la funcién nomofilactica y jurisprudencial del Tribunal
Supremo, so pretexto de que la norma sustantiva aplicable al fondo del asunto sea autonémica, y, segundo y a mayor abun-
damiento, porque, como advierte el ATS de 17 de diciembre de 1992, en los supuestos de las letras a) y b) del art. 87, se
estd en una fase procesal o ante una decisién en que el fundamento de la sentencia es desconocido.

(5) Debe sefialarse que lo argumentado en la parte inicial de este trabajo acerca del principio pro actione y su aplicacién en
relacién con la interpretacién de los recursos contra pronunciamientos de inadmisién en la instancia no tiene juego aqui,
puesto que dichos pronunciamientos se fundaran, por regla general, en normas procesales estatales y no habra problema
alguno en la superacién del presupuesto legal de que se trata.
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puesto legal, puede sostenerse que el criterio teleoldgico es criterio principal en la inter-
pretacién del precepto. Y, por ello, convine reflexionar sobre dicho fin e intentar preci-
sarlo.

El precepto se orienta a la plasmacion, en lo tocante a la fuente complementaria del
Derecho que es la jurisprudencia, del sistema constitucional de reparto territorial del
poder y la consiguiente existencia constitucional de varios Ordenamientos: el estatal y
los autonémicos. Su fin tiene, en consecuencia, dos dimensiones contrapuestas aunque
complementarias: La norma busca, por un lado, que la interpretacion judicial del
Derecho autondmico acabe en los TTS], que sean éstos y solo éstos los que hagan la juris-
prudencia relativa a ese Derecho®. Pero, por otro lado, pretende evitar que, apurando
dicha btisqueda, se lesione la posicion del TS como intérprete tltimo del Derecho comun
del Estado, unico Tribunal facultado para crear la jurisprudencia relativa a ese Derecho.
En definitiva, la norma persigue “repartir 7 ” la facultad de hacer jurisprudencia aten-
diendo a la misma clave constitucional que distribuye el poder normativo.Y, asi, preten-
de impedir que los conflictos juridicos regidos por del Derecho autonémico lleguen al
TS, pero también pretende facilitar que terminen en éste aquellos conflictos juridicos en
cuya resolucion intervenga de forma determinante el Derecho comun del Estado, de tal
manera que de tal resolucion y de otras similares pueda derivarse jurisprudencia sobre
dicho Derecho.

Establecida ya una orientacién interpretativa general, es hora de analizar el texto del
meritado presupuesto especifico de acceso a la casacién, y lo haré centraindome en las
modificaciones que introduce el art. 86.4 de la Ley 29/1998 respecto del art. 93.4 de la
Ley 10/1992.

B) Modificaciones introducidas en el art. 86.4

A) Mientras en el art. 93.4 de la Ley 10/1992 se usaba una férmula general para identi-
ficar las normas en cuya infraccién podria fundarse la casacién: “normas no emanadas
de los 6rganos de aquéllas” (las Comunidades Auténomas), en el art. 86.4 de la Ley
29/1998 se utiliza un férmula concreta: “normas de Derecho estatal o comunitario”.

A primera vista, puede parecer que estamos ante una limitacion de lo que puede llegar
al TS; pero no es asi, pues si bien se mira se descubre que lo que no es Derecho autono-
mico y puede ser aplicado por los Tribunales es Derecho Estatal (en el que se incluyen
los Tratados internacionales) y Derecho comunitario. Por lo tanto, se viene a decir lo
mismo, aunque ahora con mayor precision.

(6) Debe reinterpretarse en este sentido el art. 1.6 del Codigo Civil.

(7) El entrecomillado del verbo repartir quiere significar que no se trata de un auténtico reparto de competencias juris-
diccionales consustancial a la distribucion territorial del poder politico, pues el caracter unitario del Poder judicial impi-
de una operaciéon de esa naturaleza.
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Con respecto al Derecho comunitario, se puede plantear la siguiente cuestion:

Si lo que se pretende es trasladar a la facultad de creacién jurisprudencial, en cuanto
facultad de creacién complementadora de Derecho que es, la l6gica del sistema consti-
tucional de distribucién del poder normativo entre el Estado y las Comunidades
Auténomas, ;por qué no se deja también en el ambito jurisdiccional de los TTS] la inter-
pretacion tltima del Derecho comunitario dictado en materias de la competencia de las
Comunidades Auténomas, respetando asi una de las reglas fundamentales de aquel siste-
ma, cual es que las relaciones competenciales Estado-Comunidades Auténomas derivadas
del bloque de constitucionalidad no resultan modificadas por la integracién en la
Comunidad Europea?

Enuncio aqui esta cuestion para apurar el ambito de debate sobre las posibilidades her-
meneéuticas que presenta el precepto analizado; pero estimo que tanto el texto constitu-
cional como dicho precepto ponen fuertes trabas a una eventual interpretacién que fun-
damentara la referida atribucién a los TTS].

En efecto, segtin la Constitucién, el poder judicial es tnico, el reparto territorial del
poder no le afecta, y, por lo tanto, la distribucién constitucional de las competencias nor-
mativas entre el Estado y las Comunidades Auténomas no puede imponer nada a la deter-
minacién de los ambitos jurisdiccionales del TS y de los TTS], ni puede considerarse fin
del articulo meritado un reparto de la funcién jurisdiccional en los mismos términos en
que est4 repartida la potestad normativa en el bloque de constitucionalidad. Este y la exis-
tencia de distintos Ordenamientos juridicos que de €l se deriva son, simplemente, un
punto de partida, un criterio orientador de la determinaciéon de ambitos jurisdicciona-
les, y, siguiendo ese criterio, el legislador ha dejado claro en el texto del art. 86.4 de la
Ley 29/1998 (mas claro que en el art. 93.4 de la Ley 10/1992) que la interpretacion
judicial interna del Derecho comunitario debe acabar en el TS.

B) La segunda y ultima de las modificaciones introducidas por la Ley 29/1998 en el pre-
supuesto de que vengo tratando, es la exigencia de que las normas en cuya infraccién se
pretenda fundar el recurso de casacién hayan sido invocadas oportunamente en el pro-
ceso o consideradas por la Sala sentenciadora.

Este anadido tiene dos importantes virtualidades:

1) Es la primera precisar el alcance del requisito de la relevancia que establece el pre-
cepto.

Con la nueva Ley el requisito de la relevancia presenta dos aspectos: Uno, que se puede
llamar presupuesto de la relevancia, consistente en que la norma o normas en cuya
infraccién se pretende fundar la casacién hayan sido invocadas por las partes en el pro-
ceso de instancia o consideradas en la sentencia impugnada; y otro, que se puede deno-
minar relacién de relevancia, consistente en la incidencia determinante de la infracciéon
de esas normas en el fallo de aquélla, y cuyo control seria el juicio de relevancia propia-
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mente dicho.
La introduccion legal de lo que he llamado presupuesto de la relevancia responde a una
jurisprudencia ya existente cuya tesis, en resumen, es la siguiente:

LaLey 10/1992 y la Ley 29/1998 establecen la relacién de relevancia entre la infraccion
que pretende ser fundamento de la casacion y el fallo de la sentencia impugnada; y, dados
esos términos de la relacion de relevancia, es una necesidad logica que la norma a que
se refiera tal infraccién haya sido invocada en el proceso de instancia o considerada en la
sentencia, pues, si no se da ninguna de estas dos circunstancias, si la norma aparece por
primera vez en el fundamento del recurso de casacion, no puede decirse que la infrac-
cién de la misma ha sido determinante del fallo de aquélla, ni siquiera puede decirse que
haya habido infraccién, ya que dicha norma no ha formado ni ha podido formar parte
de la ratio decidendi. El presupuesto legal no consiste en que la infraccién en que pretende
fundarse el recurso de casacion pueda determinar el sentido del conflicto juridico con-
siderado en abstracto, sino en que tal infraccién puede cambiar la resolucién del con-
flicto juridico concreto, esto es, el definido por los términos del debate de la instancia.

Segun esta doctrina, quedarian fuera de la casacién casos como este: El Tribunal de ins-
tancia no aplica un precepto de una Ley estatal que es aplicable con caracter determinante
a los hechos que configuran el conflicto juridico que le han planteado las partes, pre-
cepto que las partes no han citado y que tampoco ha considerado aquél y que, poste-
riormente, una de las partes cita, sin variar en nada los hechos y las pretensiones de la
instancia, como fundamento del recurso de casacién.

Es decir, quedarian fuera de la casacién las inaplicaciones inadvertidas de normas estata-
les relevantes. Pero resulta que la inaplicacién, aunque sea inadvertida, del precepto esta-
tal es infraccién del mismo y el principio iura novit curia impide negar esto sobre la base
de que las partes no han citado dicho precepto.

Por otro lado, no parece que la naturaleza y funcién de la casacién obligue a establecer
un limite a su acceso como el que me ocupa. No se trata de cuestiones nuevas, esto es,
de motivos o pretensiones distintas de las de la instancia, sino, simplemente, de la ale-
gaciéon de un precepto aplicable al conflicto juridico tal y como se configuré ante el
Tribunal a quo.Y, ademas, dicho limite no sélo no sirve a la dimension de la casacién con-
sistente en la proteccién del ius litigatoris, sino que merma la otra dimensién consistente
en la protecciéon del Derecho y en la unificacién de los criterios aplicativos de los
Tribunales, pues esta dimension no debe limitarse a la correccion de doctrinas expresas
erréneas, alcanzando a la correcciéon de omisiones inadvertidas de la normativa aplica-
ble, aserto este que cobra mas fuerza cuando se trate de omisiones de normas cuya apli-
cacion al caso es notoria, por ejemplo, porque existe una jurisprudencia unanime al res-
pecto.

Esta breve reflexion que precede no pretende fundar la tesis de la eliminacion del afadi-
do de referencia, ni revolucionar la jurisprudencia sobre la casacién; pero, tal vez, pueda
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ayudar a configurar una linea interpretativa flexible del con-
cepto “consideradas por la Sala sentenciadora”, en el sentido
de no exigir el descarte expreso por el Tribunal a quo de la
norma no aplicada y entender suficiente una deduccién fun-
dada en los argumentos de la sentencia y en otras circunstan-
cias como, por ejemplo, las alegaciones de las partes y los fun-
damentos de sentencias dictadas en otros procesos precedentes
similares, o la notoriedad de la aplicabilidad de la norma no
autondémica omitida.

2) La otra virtualidad del afiadido que vengo analizando con-
siste en posibilitar la casacién en los casos en que la sentencia
se funde en Derecho estatal o comunitario, aunque éste no
fuera alegado por las partes en el proceso.

La STS de 24 de enero de 1996 (Ar. 589/1996), que aplicaba
el art. 93.4 de la Ley 10/1992, iba por un camino opuesto, si
bien que con la disidencia de tres votos particulares®; pero, a
mi parecer, el texto del art. 86.4 de la Ley 29/1998 no deja
lugar a la duda. El mismo enuncia una alternativa: “invocadas
oportunamente en el proceso o consideradas por la Sala sen-
tenciadora”, lo que significa que es suficiente cualquiera de las
dos opciones para cumplir el requisito legal.

Hasta aqui el andlisis del significado de las modificaciones que
el art. 86.4 de la Ley 29/1998 introduce en relaciéon con lo
que he denominado precedentemente presupuesto de la rele-
vancia. A continuacién y para terminar esta parte del estudio,
realizaré unas breves reflexiones sobre el contenido del juicio
de relevancia propiamente dicho y sobre el requisito formal
consistente en la expresiéon del mismo en el escrito de prepa-
racion del recurso.

C) Juicio de relevancia propiamente dicho

Es conveniente tomar como punto de partida la lucida tesis del
Voto Particular formulado a la STS de 24 de enero de 1996 por
el Magistrado D. Ramoén Fernandez Montalvo, tesis que pro-
pugna el uso, como criterio interpretativo, de la doctrina del
TC sobre el juicio de relevancia propio de la cuestién de
inconstitucionalidad y que llama a la razonabilidad en la apre-

EL JUICIO DE RELEVANCIA,
PREVIO AL CASACIONAL,
CONSISTE EN LA
COMPROBACION DE QUE LA
INFRACCION ALEGADA HA
SIDO DETERMINANTE DEL
FALLO

(8) La STS citada es recurrida en amparo ante el TC, y éste desestima el recurso en su Sentencia 119/1998, de 4 de junio,
pero sin entrar en el nicleo de la cuestion, pues, aplicando su doctrina sobre la inoperancia del principio pro actione en el
control constitucional de la aplicacién judicial de las normas procesales reguladoras de los recursos jurisdiccionales, se

limita a considerar como no arbitraria la interpretacién de la mayoria del TS.
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ciaciéon de la relevancia.
Siguiendo esa sabia llamada a la razonabilidad, creo que se puede sostener lo siguiente:

1. El juicio de relevancia no es control sobre la existencia de la infraccién del Derecho
estatal o comunitario en que se funda el recurso de casacion, pues tal control es lo pro-
pio del juicio casacional strictu sensu. El juicio de relevancia es un control previo a éste y
consiste en la comprobacién de que tal infraccién ha sido determinante del fallo de la
sentencia impugnada, o, lo que es lo mismo, que la eventual apreciacion de la existencia
de dicha infraccién en el posterior juicio casacional, conllevaria la modificaciéon del fallo
en el sentido pretendido por el recurrente. Considerando los supuestos posibles de
infraccion, se puede decir que con el juicio de relevancia se trata de verificar si procede-
ria, en su caso, estimar el recurso en virtud de la aplicacién de la norma estatal o comu-
nitaria omitida en la sentencia de instancia, o en virtud de la inaplicaciéon de la norma
estatal o comunitaria aplicada en dicha sentencia, o en virtud de la correccién de la inter-
pretacion de la norma estatal o comunitaria realizada por el Tribunal a quo.

En definitiva, la relacién de relevancia, cuya existencia se comprueba en el juicio de rele-
vancia, significa que no es suficiente para abrir la puerta del recurso de casacién con que
la norma estatal o comunitaria que se entiende infrigida (por aplicacién indebida, por
omision indebida o por interpretacion incorrecta) haya estado presente en el debate juri-
dico del proceso de instancia (presupuesto de la relevancia), sino que es preciso, tam-
bién, que esa norma, su aplicacién, su inaplicacion o la interpretacién que de ella haya
hecho el Tribunal de instancia, haya sido determinante del fallo.

Es necesario matizar que, cuando la infraccién alegada en el recurso consista en la inco-
rrecta interpretaciéon de una norma estatal o comunitaria, no basta, para concluir positi-
vamente el juicio de relevancia, con la verificacion de que la sentencia impugnada se ha
fundado en la interpretacién que se reputa incorrecta por el recurrente, sino que es pre-
ciso, ademas, que la interpretacién que sostiene el recurrente como correcta sea deter-
minante de la resolucion del caso.

2. Ese control que es el juicio de relevancia no puede exigir la certeza. Con palabras del
referido voto particular, puede decirse que basta para pasar ese control con la constata-
cién de “la razonable incidencia que la infraccién invocada ha tenido en el pronuncia-
miento judicial de instancia”.

3. La realizacién adecuada del juicio de relevancia, conforme con la finalidad del pre-
cepto a que anteriormente he hecho referencia, debe resolver los supuestos muy fre-
cuentes en los que, habiéndose considerado en el proceso de instancia tanto normas esta-
tales o comunitarias como autondmicas, el recurso de casacién se funde en la infraccion
de aquéllas o en la infracciéon de ambas. Veamos cudl puede ser esa realizacién adecuada,
por referencia a varios tipos de dichos suspuestos, los que entiendo mas significativos:
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a) En el proceso de instancia se tiene en cuenta (las partes lo alegaron, el Tribunal lo con-
siderd, o ambas cosas) junto con una norma autonémica, una norma constitucional, y
el recurso de casacién se funda en la infracciéon de esa norma constitucional. Tipo de
supuesto este que, a su vez, puede dividirse en dos, segin que la norma autondmica sea
una Ley o un reglamento.

a.I) Si es una Ley, a mi modo de ver, tinicamente deberia ser positivo el juicio de rele-
vancia cuando la norma constitucional se alegue en cuanto determinante de la inconsti-
tucionalidad de la Ley autonémica aplicada o de la interpretacién concreta de ella reali-
zada, mereciendo un juicio de relevancia negativo todos los casos en que la norma
constitucional se presente de manera compatible con la norma autonémica, como su ins-
piracion, su complemento o su clave interpretativa.

En el primer caso, si hay una cuestion constitucional determinante, pues el recurso se
funda en que la Ley autonémica sustentadora de la sentencia impugnada no debié apli-
carse por inconstitucional, o en que debi6 aplicarse de otra forma, porque la interpreta-
cién llevada a cabo por el Tribunal a quo es inconstitucional; pero no asi en los otros, en
los cuales el recurso no se funda realmente en la infracciéon de una norma constitucional
que haya sido determinante del fallo, sino que se funda en la infraccién de la Ley auto-
némica aplicada, infraccién consistente en que tal norma no ha sido interpretada en el
sentido que auspicia (no al que obliga) la norma constitucional alegada. Un ejemplo fre-
cuente de estos supuestos en que no se supera el juicio de relevancia se da por relacion
a Leyes autondmicas que incorporan principios constitucionales o que los desarrollan, lo
cual da pie al recurrente a usar en su argumento ante el Tribunal de instancia tanto la Ley
autonémica como el precepto constitucional de que se trate, confundiendo posterior-
mente, en la motivacién del recurso de casacion, lo que es infracciéon de aquélla con la
infraccién de éste.

Es preciso hacer dos matizaciones a lo que precede:

En primer lugar, hay que precisar que sélo me estoy refiriendo a los casos en que la Ley
autonémica ha sido aplicada por el Tribunal de instancia en virtud de un juicio positivo
de constitucionalidad que hace ¢l mismo, sin intervenciéon del TC, ya que en los casos en
que aquél haya planteado la cuestién de inconstitucionalidad y el TC la haya desestima-
do, no seria viable un recurso de casacién fundado en la inconstitucionalidad de la Ley
autondémica, pues la virtualidad de ese fundamento requeriria el planteamiento de una
nueva cuestiéon de inconstitucionalidad, y esto es juridicamente imposible, segun se
infiere del art. 35.2, inciso final, de la Ley Organica del Tribunal Constitucional y de la
doctrina de éste. Por un lado, dicho precepto admite la posibilidad de intentar la cues-
tion de inconstitucionalidad en el marco de un recurso, pero se refiere solamente al caso
de que el Tribunal de instancia hubiera rechazado el planteamiento de la misma, lo cual
permite una interpretacion a sensu contrario. Y, por otro lado, el TC ha establecido que es
causa de inadmisibilidad de la cuestién de inconstitucionalidad el haber sido ya resuelta
con anterioridad una cuestién sustancialmente idéntica.

Y, en segundo lugar, debe advertirse que no puede considerarse, a los efectos pretendi-
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dos, el caso inverso al primeramente mencionado: que se funde el recurso en la consti-
tucionalidad de la Ley autonémica que el Tribunal de instancia no ha aplicado por
inconstitucional, y no puede considerarse porque, en ese caso, ha tenido que haber nece-
sariamente un pronunciamiento del TC declarando la inconstitucionalidad de la Ley, y el
TS no podria ni aplicar dicha Ley, ya que queda vinculado por la decision del TC, ni plan-
tear una nueva cuestion de inconstitucionalidad, pues este instrumento procesal-consti-
tucional no puede usarse para que el TC confirme la conviccién de un Tribunal ordina-
rio sobre la constitucionalidad de una Ley, ni para que el TC ratifique una declaracién de
inconstitucionalidad ya hecha’.

Como ya hemos visto anteriormente, cuando directamente se reputa inconstitucional la
Ley autondmica aplicada no es necesario que las partes hayan introducido en el proceso
de instancia la cuestién de inconstitucionalidad, bastando con que el Tribunal de instan-
cia haya hecho un juicio positivo de constitucionalidad de dicha Ley y haya fundado el
fallo en la aplicacion de la misma. Pero puede irse mas alld, y plantearse la posibilidad de
que, incluso, no sea necesario ni esto segundo, esto es, que el juicio de relevancia podria
ser positivo aunque la cuestion de la constitucionalidad de la Ley autonémica surja por
primera vez como fundamento del recurso de casacién.

La confirmacion de tal posibilidad vendria apoyada por lo precedentemente sostenido
acerca de la excesiva limitacion de la finalidad del recurso de casacién que supone el
requisito que he llamado presupuesto de la relevancia, argumento que, a su vez, se ve
reforzado por la transcendencia constitucional de la cuestién debatida y la importancia
que tiene la interpretacion de la Constitucion, en el marco de la funcién nomofildctica
del recurso de casaciéon (importancia puesta de manifiesto por los Votos Particulares a la
STS de 24 de enero de 1996).

No obstante, dicha posibilidad se ve frenada por un argumento poderoso, a saber: el pro-
pio tenor literal del art. 86.4 (“siempre que hubieran sido invocadas oportunamente en
el proceso o consideradas por la Sala sentenciadora™) y por la jurisprudencia unanime
que declara la invirtualidad del art. 5.4 LOPJ para permitir la casacién de lo que, segin
la Ley, no es casable.

Cuando la infraccién alegada en el recurso de casacion es la inconstitucionalidad no de la
Ley autonomica, sino de la interpretacién que el Tribunal a quo ha hecho de ella y en la que
ha fundado el fallo, en principio, aplicando el presupuesto de la relevancia y considerando
el argumento que inmediatamente precede, habria que exigir, no sélo que la norma cons-
titucional alegada como infringida hubiera sido introducida en el proceso de instancia,
sino, también, que la interpretacién conforme a la misma de la Ley autonémica haya sido
alegada en dicho proceso por la parte recurrente o considerada y rechazada por la Sala sen-
tenciadora. Sin embargo, es facil calificar este requisito como desproporcionado en los

(9) Si serfa admisible el recurso de casacion que se fundara en la infraccién constitucional consistente en la inaplicacién
de una Ley autondémica por inconstitucional, sin el previo planteamiento y resoluciéon positiva de la correspondiente cues-
tién de inconstitucionalidad.
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casos en que la interpretacion de la Ley autonémica conforme a
la norma constitucional era evidente y notoria, pues tal eviden-
cia y notoriedad excusa su expresién en el proceso de instancia
por parte del recurrente y permite eludir el que no haya sido
considerada por la Sala sentenciadora.

En cualquier caso, si estimo que la relevancia constitucional
del caso aporta un apoyo mds a la interpretaciéon flexible del
concepto “consideradas por la Sala senteciadora” a que supra
me he referido.

En este tipo de supuestos que vengo analizando se pueden
presentar casos de doble motivaciéon. Un ejemplo concreto nos
lo aporta la meritada STS de 24 de enero de 1996:

El recurrente funda su recurso de casacion, con caracter princi-
pal, en la inconstitucionalidad de la Ley autonémica aplicada en
la sentencia de instancia y, con caracter subsidiario, en el error
de la interpretacién que en la sentencia se hace de tal Ley.

Es evidente que el motivo de inconstitucionalidad cumple el
requisito del art. 86.4 y, en consecuencia, el TS deberia admi-
tir la casacién y hacer un juicio sobre ese motivo. Pero, siendo
esto asi, la pregunta que surge a continuacion y que describe
el problema es la siguiente: ;Si ese juicio resulta negativo (la
Ley autonémica no es inconstitucional), puede el TS entrar a
enjuiciar el motivo subsidiario?

Podria considerarse la posibilidad de aplicar analégicamente el
art. 1730 de la Ley de Enjuiciamiento Civil para dilucidar tal
cuestién, pero, a mi modo de ver, no es procedente tal aplica-
cién analdgica, pues aquélla encuentra solucién con la aplica-
cion exclusiva del art. 86.4 de la Ley 29/1998, una solucién
de claro sentido negativo.

Segtin dicho precepto, las cuestiones relativas a la aplicacién e
interpretacién del Derecho autonémico no tienen acceso a la
casacion vy, por ende, en los casos expresados, si el TS llega a la
conclusidn, tras el planteamiento y resolucion de la corres-
pondiente cuestion de inconstitucionalidad, de que la Ley
autonomica es inconstitucional, debera estimar, sin mas anali-
sis, el recurso, y, si llega a la conclusion contraria, lo tendra
que desestimar sin entrar a verificar si el TSJ err6 o no en la
interpretacién de la norma autondmica.

a.Il) Si la constitucionalidad no se cuestiona respecto de una Ley

EL CONOCIMIENTO DE LAS
CUESTIONES RELATIVAS A LA
APLICACION E INTERPRETACION

DE LOS REGLAMENTOS
AUTONOMICOS EXCEDE DE
LAS FUNCIONES DEL
TRIBUNAL SUPREMO
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autondmica, sino respecto de un reglamento, debe seguirse integramente lo argumentado
en el apartado a.I), ya que aparecen los mismos problemas y se presentan las mismas solu-
ciones.

No obstante, cabe plantearse un problema nuevo, que puede enunciarse con este inte-
rrogante: ;debe afiadirse a los casos de juicio de relevancia positivo expresados en el
apartado a.I) el siguiente: el recurso de casacién se funda en que debi6 aplicarse el regla-
mento que el Tribunal a quo no aplicé por considerarlo inconstitucional, y que el recu-
rrente entiende conforme con la norma constitucional considerada por aquél?

Realmente, en este caso no existe el obstaculo de la intervencién del TC que, hemos visto,
impedia considerar el caso de la inaplicacién de Leyes autonémicas por inconstituciona-
les; y, por otro lado, suponiendo la relevancia para la solucién del conflicto juridico del
reglamento autonémico inaplicado, estariamos ante el alegato de una infracciéon de
norma constitucional determinante del fallo, ya que constituye infracciéon de una norma
de la Constitucién derivar de ella la inconstitucionalidad de una Ley o un reglamento
cuando tal conclusiéon no puede nacer de una interpretaciéon constitucionalmente correc-
ta de aquella norma.

Sin embargo, la via a la resolucién positiva de la referida cuestion que parece abrir el
argumento precedente, se ve cortada si atendemos a que el TS no podria estimar el recur-
so de casacién con sélo apreciar la constitucionalidad del reglamento autonémico y su
consiguiente aplicabilidad, ya que dicha estimacién requeriria, obviamente, la aplicacion
directa, y su consiguiente interpretaciéon, del reglamento autonémico, y esto excede,
como es sabido, la funciéon del TS, segun el art. 86.4.

Tal vez pudiera resolverse el dilema entendiendo que la estimacion del recurso de casa-
cién se deberia concretar en la devolucién del asunto al TS], con la obligacién de resol-
verlo a partir de la aplicacion del reglamento autonémico omitido. Pero esta solucién no
encuentra apoyo expreso en el art. 95 de la Ley 29/1998 y requiere, por ende, una arries-
gada utilizacién de la analogia, arriesgada porque no es facil encontrar la identidad de
razén entre el caso examinado y los supuestos previstos en las letras b) y ¢) del nimero
2 del citado articulo.

b) Otro tipo de supuestos que pueden darse en relacién a la problematica que vengo tra-
tando es éste: En el proceso de instancia estan presentes normas estales infraconstitucio-
nales y normas autonémicas, y el recurso de casacién se funda en la infraccién de una
norma estatal.

No es posible, habida cuenta la distribucion territorial del poder normativo, que normas
estatales y autondémicas sean a la vez determinantes de un mismo caso concreto. Y, por
ello, cuando se barajen unas y otras, el juicio de relevancia que da acceso a la casacion
solo se supera en los casos en que lo que se reproche a la sentencia de instancia sea la
aplicacion indebida o la interpretacion indebida de la norma autondmica por contrade-
cir la norma estatal, o su inaplicacién basada en una estimacién incorrecta de su contra-
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dicciéon con la norma estatal. No se supera el juicio de relevancia cuando la norma esta-
tal se presente de forma compatible con la norma autonémica, lo cual puede darse con
frecuencia en los casos de competencias compartidas, en los que confluyen en la regula-
cién del caso una norma estatal basica y una norma autonémica de desarrollo, casos en
que, salvo que se plantee la posible contradiccién de aquélla por ésta, el inico Derecho
determinante del asunto es el autondmico, incluso, como dice la STS de 25 de noviem-
bre de 1997, cuando la norma autonémica copie la norma bdsica estatal'’.

Debe tenerse presente que esos casos que merecen un juicio de relevancia positivo, en
realidad, pueden incluirse en el tipo de supuestos analizados en la la letra a), ya que en
todos ellos la contradiccion entre normas infraconstitucionales remite a una cuestion de
relevancia constitucional, cual es la aplicacion de las reglas en las que se manifiesta la dis-
tribucién de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas.

Por lo demids, este tipo de supuestos presenta las mismas ramificaciones, los mismos pro-
blemas e idénticas soluciones que el tipo de supuestos analizados precedentemente, por
lo que me remito a lo ya argumentado.

c) El dltimo tipo de supuestos que se me presenta como atendible es el constituido por
la presencia de normas comunitarias y autondmicas y estimo que pueden aplicarse al
mismo las reflexiones que quedan hechas en los apartados precedentes, si bien deben
tenerse en cuenta las matizaciones derivadas de la peculiaridad de la intervencién del
Tribunal de la Comunidad Europea en el marco de las eventuales cuestiones de aplica-
cién del Derecho comunitario que le plantee el Tribunal estatal que conozca del caso.

D) Requisito formal previsto en el articulo 89.2 de la Ley 29/1998

Dos reflexiones cabe hacer sobre este requisito:

1) Existe una jurisprudencia reciente que exige que el escrito de preparacién del recur-
so exprese “como, por qué y en qué forma” la infracciéon de norma estatal o comunita-
ria en que se pretende fundar aquél ha sido determinante del fallo de la sentencia de ins-
tancia'', y, segin creo, debe rechazarse la exigencia de exhaustividad que pudiera
deducirse de la frase entrecomillada.

En primer lugar, porque esa forma de entender la frase no se corresponde con los casos
enjuiciados por las sentencias que la utilizan, ya que en tales casos era evidente y rotun-
do el incumplimiento del requisito formal de referencia, pues el escrito de preparacion
aparecia huérfano de cualquier razonamiento relativo a ese requisito.

(10) Dice el TS: “La simple circunstancia de que los preceptos que se dicen o no vulnerados de la legislacion catalana
puedan constituir una reproduccion de otras normas estatales, no significa que haya de considerarse infringida la norma-
tiva de este altimo caracter, ya que al haberse incorporado al ordenamiento comunitario han pasado a constituir el dere-
cho propio y especifico de esa entidad”.

(11) SSTS de 27 de febrero de 1998 y 4 de mayo de 1998, entre otras.
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Y, en segundo lugar, porque la exhaustividad no es necesaria para cumplir el fin del
requisito, que es dar a conocer a la otra parte y a los Tribunales (primero al Tribunal a quo
y luego al Tribunal de la casacién) los datos fundamentales para el ejercicio del derecho
de defensa contradictoria, en el primer caso (art.90.3 de la Ley 29/1998), y para la apli-
cacién de dicho requisito, en el segundo [articulos 90.2 y 93.2.a) de dicha Ley]. Para
cumplir este fin es suficiente una alegacion razonable por parte del recurrente.

2) Puede sostenerse que a la hora de cuestionarse la aplicacion del art. 93.2.a) el Tribunal
de la casacién debe tener en cuenta el escrito de interposicion, a los efectos de poder
entender subsanadas con lo dicho en €l las carencias que el escrito de preparacion pre-
sente en lo tocante al requisito del art. 89.2.

La tesis que precede necesita de una interpretacion flexible y teleologica del art. 93.2.a),
en el sentido de que no se trata tanto de verificar que en el escrito de preparacién se ha
cumplido el requisito formal establecido en el art. 89.2, como de comprobar que se da
la relacién sustantiva de relevancia que exige el art. 86.4.

A mi modo de ver, esta interpretaciéon no va mas alla del sentido posible del texto del
precepto, porque la referencia a la inobservancia de “los requisitos exigidos” puede
entenderse limitada a los requisitos sustantivos del recurso de casacién, con exclusién de
los requisitos formales del escrito de preparacién, entendimiento que es coherente con
la finalidad del art. 86.4. Seria contrario a la misma el que el TS dejara de intervenir,
habiendo constatado, por lo que se argumenta en el escrito de interposicién, la existen-
cia de una cuestiéon de Derecho estatal o comunitario, por el hecho de que la existencia
de tal cuestion no haya sido bien explicada en el escrito de preparacion.

IV. RECURSO DE CASACION PARA LA UNIFICACION DE DOCTRINA EN RELACION
CON EL DERECHO AUTONOMICO

L. Articulo 99 de la Ley 29/1998

Con el objetivo de completar y dotar de plena eficacia la distribucion de la funcién de
crear jurisprudencia entre los TTS] y el TS que se realiza en el art. 86. 4 de la Ley 29/1998
y que ya antes realizo la Ley 10/1992, el art. 99 de la primera Ley citada introduce una
modalidad del recurso de casacién para la unificacién de doctrina limitada exclusiva-
mente a la interpretacién del Derecho autonémico y cuya resoluciéon encomienda a una
Sala especial formada en el seno de los TTS].

Partiendo de esa distribucion, asumiendo el legislador que los intérpretes ultimos del
Derecho autonémico son los TTS], que éstos cumplen, respecto de ese Derecho, la misma
funcién jurisprudencial que el TS cumple respecto del Derecho comun del Estado, resultaba
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imprescindible dotar a aquéllos del instrumento clasico para la
unificacién de los criterios judiciales de aplicacién del Derecho
que es el recurso de casacion para la unificacién de doctrina, cui-
dando, en la misma linea que el art. 86.4, de que se respete en
su integridad la funcién que el TS desempefia a través de dicho
instrumento en relacién con el Derecho estatal y comunitario; y
es esta dotacion necesaria con ese limite obligado lo que el art.
99 hace.

Esa causa evidente del precepto anticipa ya lo que nos confirma
luego el analisis de su texto: que no estamos ante un género pro-
cesal de nuevo cuifio, sino ante una modalidad del género casa-

cién para la unificacién de doctrina regulado en los arts. 96, 97 LA LICA INTRODUCE UNA

y 98, una modalidad caracterizada exclusivamente por el objeto MODALIDAD DEL RECURSO

ultimo del recurso: la interpretacién del Derecho autonémico y DE CASACION PARA LA

por los 6rganos judiciales competentes: los TTS]. UNIFICACION DE DOCTRINA
, . LIMITADA A LA

Y asi, los apartados 1 y 2 del art. 99 vienen a establecer que INTERPRETACIGN DEL

unicamente seran recurribles las sentencias de los TTS] (ele-
mento correspondiente a lo que es modalidad) que cumplan,
acumulativamente, los siguientes requisitos:

DERECHO AUTONOMICO

a) Que se dé el presupuesto de contradiccién con sentencias
precedentes propio de la casacion para la unificacion de doc-
trina (elemento correspondiente a lo que es género).

b) Que la contradiccion lo sea con sentencias del mismo TSJ
(elemento correspondiente a lo que es modalidad).

¢) Que la contradiccién lo sea respecto de la aplicacién de
Derecho autonémico, que es tanto como decir que la ratio deciden-

(12) Lajurisprudencia ha distinguido dos momentos o fases en la casacién para la unificaciéon de doctrina: el de la con-
tradiccién, razén de ser y presupuesto del recurso, y el de la infraccién, que sitta al recurso en su sede propiamente casa-
cional.Y tal distincién le sirve para explicar el requisito de exponer y fundamentar la infraccién del Derecho que se repro-
cha a la sentencia impugnada, en cuanto requisito diferente y afadido al de la justificacion de la contradiccion entre
sentencias; e, igualmente, para apoyar la doctrina de que la demostracion de la contradiccion solo puede hacerse con una
Unica sentencia de contraste. Esta jurisprudencia ha nacido en la interpretacién del art. 222 de la Ley de Procedimiento
Laboral, pero es perfectamente aplicable al ambito contencioso-administrativo, dada la sustancial identidad de dicho pre-
cepto y el art. 97.1 y 2 de la Ley 29/1998.

Dicha linea jurisprudencial ha sido considerada razonable por el TC, a los efectos de rechazar la vulneraciéon del art. 24.1
de la Constitucion, en sus Sentencias 132/1997 y 89/1998.

A mi modo de ver, sin embargo, se trata de una jurisprudencia restrictiva fundada en un entendimiento del recurso de
casacion para la unificacién de doctrina que se fija en exceso en su caracter casacional, obviando la fuerte peculiaridad
que la separa de la casacion ordinaria. El Voto particular a la STC 132/1997 expone con claridad y brillantez esa peculia-
ridad: “La casacion unificadora (...) no se articula sobre concretos y tasados motivos impugnatorios, a diferencia de la
casacion comtn u ordinaria. No hay aqui, en esta modalidad casacional, infracciones o quebrantamientos de forma o
infracciones de Ley. Lo que se recaba de la funciéon jurisprudencial del TS es que ante dos sentencias dictadas en suplica-
ci6én que (...) han llegado a fallos divergentes, las armonice y unifique estableciendo la doctrina correcta, disipando de tal
modo la incertidumbre juridica que tal desigualdad en la aplicacion de la Ley comporta (...) No hay implicita remisién al
motivo pertinente del art. 205 de dicha Ley procesal (se refiere a la LPL), porque casacién ordinaria y unificadora no son
reguladas en igual forma en cuanto a los motivos: el motivo de la casacion laboral para la unificacién de doctrina es tnico,
el de la contradiccién entre sentencias dictadas en suplicacién (...)".
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di de la sentencia impugnada y la de contraste esté constituida exclusivamente por normas de
aquel Derecho.Y que la infraccion que se impute a la sentencia impugnada como fundamento
del recurso lo sea, también exclusivamente, de normas de Derecho autonémico' (elemento
correspondiente a lo que es modalidad).

Este requisito coincide sustancialmente con el establecido en el art. 86.4, y, por ende,
debe hacerse también aqui el juicio de relevancia del que he hablado al tratar del recur-
so de casacién. Pero en este caso el competente para realizarlo no es el TS sino el TS]
correspondiente (primero la Sala sentenciadora y después la Seccién especial regulada en
el art. 99.3). Este tendrd que comprobar si la contradiccién y la infraccién en que se
funda el recurso se refiere al Derecho autonémico vy si tal contradicciéon e infraccién han
sido determinantes del fallo de la sentencia impugnada.

A mi modo de ver, la naturaleza del recurso de casacién para la unificacion de doctrina exo-
nera de lo que vengo llamando presupuesto de la relevancia (que las normas a que se refie-
re la infraccién fundamento del recurso hayan estado presentes en el debate del proceso de
instancia); y ello porque la contradiccion entre sentencias, que es la que pone de manifiesto
la infraccién en la que se fundard el recurso, puede producirse o constatarse después de aca-
bado el proceso de instancia, y esta circunstancia no puede ser obstaculo para la tarea uni-
ficadora propia del recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina.

d) Que la sentencia impugnada lo sea en unica instancia, que no esté incluida en las
excepciones de las letras a), ¢) y d) del art. 86.2 y que la cuantia litigiosa supere los tres
millones de pesetas (elemento correspondiente a lo que es género).

Este tltimo requisito se infiere sin duda del apartado 2 del art. 99, si bien que alum-

Esta tesis sirve al Magistrado disidente para interpretar flexiblemente, en el caso concreto, el requisito de la fundamenta-
cién de la infraccion; pero, a mi parecer, puede irse mas alld, puede cuestionarse la existencia misma de dicho requisito.

En efecto, si el motivo tnico de la casacién para la unificacién de doctrina es la contradiccion entre sentencias, si su obje-
tivo es eliminar la incertidumbre juridica que tal contradiccion crea, debe bastar con la justificacién de la existencia de esa
contradicciéon para que el TS resuelva el recurso optando por una u otra de las doctrinas contradictorias.

Es cierto que no estamos ante una consulta que el ciudadano hace al TS, sino ante un auténtico recurso jurisdiccional en el que
se pide del TS la anulacién de una sentencia dictada por un Tribunal inferior, y que, en consecuencia, el recurrente debe fun-
damentar en Derecho tal solicitud. Sin embargo, estimo que esa naturaleza procesal no supone un obstaculo al argumento pre-
cedente, si se entiende que es la propia argumentacién de la sentencia de contraste, que el recurrente hace suya al pedir la anu-
lacion de la sentencia contradictoria, la explicacion y razonamiento de la infraccién juridica en que ésta incurre.

En realidad, aunque parezca la tesis antecedente un tanto enrevesada, la diferencia entre la misma y la conclusién a la que
llega, con todo rigor y acierto, el Magistrado disidente es minima e irrelevante. Este dice que, para cumplir el requisito
legal, es suficiente con aducir los argumentos de la sentencia de contraste, pero esta repeticion de la ratio decidendi de aque-
lla sentencia no aporta nada relevante, a los efectos del fin del recurso, que no haya aportado ya el requisito consistente
en la presentacién de una copia de la sentencia de contraste; es, por lo tanto, una repeticién superflua.

(13) Enmienda num. 23, presentada por el Grupo Parlamentario Vasco al, entonces, art.96.2 del Proyecto de Ley. La moti-
vaciéon de dicha enmienda dice asi:

“Con el texto actual, interpretado a sensu contrario, podrian acceder al recurso, por ejemplo, sentencias en materia de perso-
nal o cuya cuantia litigiosa fuese inferior a tres millones; y nos parece que esto seria tanto como romper la excepcionali-
dad de un recurso previsto s6lo para la unificacién de doctrina y desvirtuar su fin, que no es otro que el de permitir la
correccion de las divergencias del TS] en la interpretacién del Derecho propio de la Comunidad Auténoma y no el de esta-
blecer un recurso ordinario ante el propio Tribunal contra todas sus sentencias.

Estamos ante un recurso equiparable al recurso para la unificaciéon de doctrina y debe mantenerse la limitacién material que
acompana a éste”.
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brando ciertas zonas oscuras de su texto y la sombra que proyecta el silencio del aparta-
do 1 respecto a la condicién de que la sentencia se haya dictado en tUnica instancia, con
la clara luz de la finalidad de la norma confesada en la motivacién de la enmienda par-
lamentaria de la que procede dicho apartado®.

En efecto, lo que busca el precepto, segun dicha enmienda, es mantener la naturaleza
y configuracién del recurso de casacion para la unificacion de doctrina regulado en los
arts. 96, 97 y 98, evitando que a través de la modalidad establecida en el art. 99 pue-
dan impugnarse sentencias que no serian recurribles en aplicacién de los tres prime-
ros articulos citados.

En definitiva, la Ley pretende seguir la linea iniciada en el art. 86.4 vy, asi, atribuir la uni-
ficacion de la doctrina establecida por los TTS] en aplicacién del Derecho autonémico a
los propios TTSJ y respetar la competencia del TS para la unificacién de la doctrina que
los TTSJ, la Audiencia Nacional y el propio TS fijen en aplicaciéon del Derecho estatal y
comunitario. Y, para ello, no es preciso crear un nuevo recurso, sino, simplemente, esta-
blecer que las sentencias de los TTS] que puedan ser impugnadas a través del recurso de
casacion para la unificacién de doctrina y cuyo fundamento determinante del fallo lo sea
en exclusiva la aplicacion e interpretacion del Derecho autondmico, sean impugnadas
por ese camino casacional especial, pero no ante el TS sino ante los propios TTS].

Para no dejar nada en el tintero, conviene hacer una matizacién a la regla de la subsidia-
riedad del recurso de casacién para la unificacion de doctrina (que la sentencia no sea
susceptible de recurso de casacién), matizacién derivada de la distribucién, querida por
laLey 29/1998, de la funcién de crear jurisprudencia entre el TS y los TTS], segtn se trate
de la aplicacién del Derecho estatal y comunitario o del Derecho autondmico. A saber:
Las sentencias susceptibles de recurso de casacién por aplicacién de los nimeros 1, 2 y
3 del art. 86, pero a las que cierra el paso a dicho recurso la regla especifica establecida
en el art. 86.4, no pueden acceder al recurso de casaciéon para la unificacién de doctrina
regulado en los arts. 96, 97 y 98, a pesar de que, en virtud de tal regla especifica de acce-
so a la casacion ordinaria, se cumple la regla de la subsidiariedad; sin embargo, dichas
sentencias si pueden acceder al recurso de casacion para la unificacion de doctrina esta-
blecido en el art.99, aunque, aplicando solo las reglas generales de acceso a la casacién
ordinaria (ntmeros 1, 2 y 3 del art. 86) no se cumpliria dicha regla.

Como no estamos ante un nuevo recurso, el apartado 4 del articulo 99 remite a las reglas
acerca del procedimiento y los efectos de la sentencia fijados en los articulos 97 y 98, si
bien que ordenando que se hagan “las adaptaciones precisas”, las cuales, atendiendo a la
finalidad de aquel articulo sobre la que vengo reflexionando, no podran conllevar modi-
ficaciones sustanciales de las sobredichas reglas, teniendo que limitarse Gnicamente a
aspectos menores derivados de la peculiaridad consistente en ser los TTS] los competen-
tes para resolver el recurso.

La Unica necesidad de adaptacién que, a primera vista, he detectado es la referida a la
aplicacién de los arts. 1698 y 1699 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, a los que remite el
ultimo inciso del art. 97.4 de la Ley 29/1998. La adaptacién consistiria en sustituir, a los
efectos de la competencia para resolver el recurso de queja, al TS por la Seccién Especial
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del TSJ regulada en el articulo 99.3 de dicha Ley.

Es conveniente referirse, para finalizar el andlisis del texto del art. 99, a la mencién que
en su apartado 1 se hace a las Secciones de las Salas de lo Contencioso-Administrativo.
Se podria pensar que dicha mencién no es coherente con la naturaleza del recurso de
casacion para la unificacion de doctrina, puesto que las distintas Secciones de una Sala
conocen asuntos correspondientes a materias distintas, por lo que no puede darse nunca
la contradiccién que es presupuesto de aquél. Pero, a mi modo de ver, este argumento
no es correcto, pues esa contradiccion si puede darse, ya que, aunque limitada, existe la
posibilidad constitucional de que las Comunidades Autéonomas dicten esas normas, que
podemos llamar “horizontales” o “estructurales”, que forman la estructura esencial de
todo Ordenamiento juridico o de sectores definidos del mismo y que, por ende, resul-
tan aplicables a la resolucién de los casos concretos referentes a las distintas materias o
subsectores en que aquél o aquéllos se dividan'*.

Como he explicado en la introduccion, la misién de este trabajo no es estudiar el siste-
ma de recursos que establece la Ley 29/1998, sino analizar la presencia peculiar que en
ese sistema tiene la aplicacién judicial del Derecho autonémico y la Jurisdiccion de los
TTS].Y, atendiendo a ese limitado objeto, podria considerar con lo dicho acabado el ana-
lisis correspondiente al presente epigrafe. Sin embargo, la remision que hace el art. 99.4
da pie a unas breves reflexiones sobre las modificaciones introducidas en la Ley 29/1998
respecto de la regulacién de la casaciéon para la unificacién de doctrina de la Ley
10/1992.

2. Modificaciones introducidas por la Ley 29/1998 en la regulacion del recurso de casacion para la unificacion
de doctrina

Tres son las modificaciones que me interesa destacar:

a) Se suprime el inciso final de parrafo primero del art. 102.a).1 de la Ley 10/1992: “sin
existir doctrina legal sobre la cuestion”.

Esta modificacion es acertada, pues el requisito de la inexistencia de doctrina legal no se
cohonesta con la naturaleza del recurso de casacién para la unificacién de doctrina. Para
que éste proceda no es preciso que exista doctrina legal, pero la existencia de la misma
es, a veces, consustancial a la contradiccion entre sentencias que es el presupuesto del
recurso.

b) Se establece la audiencia previa de las partes (tanto la recurrente como la recurrida)

(14) El ejemplo que me viene a la mente en este momento es la regulacién sustantiva y procedimental que las
Comunidades Autonomas pueden hacer respecto de la potestad sancionadora de la Administracién y, concretamente, estoy
pensando en la Ley del Parlamento Vasco 2/1998.
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en el trimite de admisién del recurso y por referencia a cual-
quier causa de inadmision que el Tribunal considere (art.
97.4).EnlaLey 10/1992 [art. 102.a).5, en relacién con el art.
100.2.c)] la audiencia previa sélo lo era de la parte recurren-
te y se limitaba a una tnica causa de inadmisién.
Esta modificaciéon es la misma que, respecto de la casacion
ordinaria, introduce el art. 93.3 de la Ley 29/1998 por refe-
rencia a lo regulado en el art. 100.2.c) de la Ley 10/1992;y
es una modificacién que viene a cerrar la polémica jurispru-
dencial abierta en torno a la interpretacion del ultimo precep-
to citado y que considero acertada por responder, sino a una
exigencia, si a una orientaciéon clara derivada del derecho
constitucional a la defensa eficaz y contradictoria. NO CABE EL RECURSO DE
CASACION EN INTERES DE
) Se establece expresamente el requisito de la firmeza de la LEY FRENTE A SENTENCIAS
sentencia de contraste (art. 97.2), recogiendo una jurispru- SUSCEPTIBLES DE
dencia unanime sobre cuya razonabilidad se ha pronunciado CASACIGN PARA LA
en sentido positivo la STC 132/1997, de 15 de julio'. :
UNIFICACION DE DOCTRINA

V. RECURSO DE CASACION EN INTERES DE LEY EN
RELACION CON EL DERECHO AUTONOMICO

L. Articulo 101 de la Ley 29/1998

Partiendo de la misma idea y siguiendo la misma légica que el
articulo 99, el art. 101 de la Ley 29/1998 no crea un nuevo tipo
de recurso, sino una modalidad del recurso de casacién en inte-
rés de Ley regulado en el art. 100, modalidad que se caracteriza

(15) Me refiero a la polémica centrada sobre la causa de inadmisién a la que deberia limitarse la audiencia. Una corrien-
te jurisprudencial, a pesar del tenor literal del precepto, venia dando audiencia al recurrente, —y también a la parte recu-
rrida a veces— en todo caso, sin mirar cudl fuese la causa de inadmisiéon que podria concurrir. Otra corriente jurispru-
dencial, sin salirse del tenor literal del precepto, entendia que habia que dar audiencia en relacién con las dos causas de
inadmisibilidad a que aquél se refiere.Y la tercera y ultima corriente jurisprudencial, que es la mds reciente, ha cambia-
do expresamente las precedentes, estableciendo que la audiencia s6lo debe darse cuando la causa de inadmisién conside-
rada sea la de haberse desestimado en el fondo otros recursos sustancialmente iguales.

EI TC se ha pronunciado sobre esta polémica, pero se ha limitado a considerar la mas restrictiva de las interpretaciones
sobredichas conforme con el art. 24.1, por no resultar una interpretacion arbitraria ni conllevar indefension relevante
constitucionalmente —SSTC 37/1995, 46/1995 y 98/1995—. Debe sefialarse que estas sentencias se apartan expresamen-
te —la primera usa la via del art. 13 LOTC— de la doctrina sentada en la STC 212/1994 y que a las dos primeras acompa-
flaron algunos votos particulares que consideran procedente el mantenimiento de la doctrina de la STC 212/1994, la cual
afirma que la interdiccién de la indefensién proclamada en el art. 24.1 exige, atendiendo al principio de interpretacién
favorable a la efectividad de los derechos fundamentales, un entendimiento del art. 100.2.c) de la Ley 10/1992 en el sen-
tido de que la audiencia procede en los dos supuestos a que se refiere dicho precepto.

(16) Dice asi el TC: “(...) la finalidad que es propia de este excepcional recurso —eludir el quebranto en la unidad de la
interpretacion del derecho— (...) determina la necesidad de que la sentencia que se invoque para el cotejo tenga el cardc-
ter de firme, pues, de no cumplir esta condicién, tal quebranto no habria llegado a consumarse, ya que a través del recur-
so que cabria interponer contra la sentencia a comparar podria ser rectificada la doctrina que en ella se sentara.
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exclusivamente, lo mismo que la modalidad introducida en el art. 99, por su objeto: la
interpretacion del Derecho autonémico y por el érgano competente: el TS]. Lo que hace el
art. 101 es establecer que el conocimiento del recurso de casacién en interés de Ley regu-
lado en el art. 100 es competencia de los TTS], cuando la doctrina errénea que se pretenda
corregir, mediante el establecimiento de una nueva, verse en exclusiva sobre la interpreta-
cién y aplicacién del Derecho autonémico.

También aqui, como en el recurso de casaciéon para la unificacion de doctrina, el TSJ
correspondiente tendrd que hacer un juicio de relevancia para determinar si la doctrina
cuyo establecimiento se solicita lo es sobre el Derecho autonémico, lo que supone com-
probar si la sentencia impugnada se fundé en la aplicacién de dicho Derecho, pues es
jurisprudencia undnime que no se puede pedir la fijacién de una doctrina que no guar-
de relacién con los términos juridicos en que se haya resuelto el proceso de instancia'’.

El presupuesto de la relevancia si tiene aqui, al contrario que en el recurso de casacién
para la unificacién de doctrina, plena aplicaciéon: las normas de Derecho autonémico que
se utilicen para conformar la doctrina nueva que se pide han debido estar presentes en
el debate del proceso de instancia.

La caracterizacion que precede, por un lado, explica que las variaciones que presenta el
art. 101 respecto del art. 100 sean pocas: las imprescindibles para reflejar la peculiaridad
propia de la modalizacién que se pretende; y, por otro lado, el que mas interesa ahora,
determina que la interpretacion de los extremos dudosos del texto se deba hacer con
escrupuloso respeto a la naturaleza, presupuestos, fines y requisitos propios del género
procesal configurado en el art. 100.

Este criterio interpretativo debe usarse para determinar el alcance de la locucién del art.
101.1: “contra las que no se puede interponer el recurso previsto en el articulo anterior”.

Entendida en un sentido literal inmatizado, dicha locucion desvirtuaria la naturaleza sub-
sidiaria del recurso de casacion en interés de Ley, en tanto en cuanto fundamentaria la
procedencia de dicho recurso frente a sentencias susceptibles de otras modalidades de
casacion, pues éstas son, precisamente, las sentencias “contra las que no se puede impo-
ner el recurso previsto en el articulo anterior”.

Para evitar ese peligro, dicha locucién debe leerse como referida no a las sentencias con-
tra las que no cabe el recurso previsto en el art. 100, sino a las sentencias contra las que
si cabe. Lo que la norma pretende decir es que la modalidad de recurso que establece no
procedera contra sentencias frente a las que no procederia el género de recurso regula-
do en el art. 100, en razén del caracter subsidiario de éste.

(17) La STS de 19 de enero de 1998 (Ar. 239) dice asi: “Debe existir necesariamente correlacién entre los fundamentos
juridicos que llevan al fallo o resolucién en la sentencia recurrida y la doctrina que se pretende fijar como correcta en el
recurso extraordinario de casacién en interés de Ley. Y ello por la razén de que los razonamientos que no forman parte
de la ratio decidendi de una sentencia no pueden dar lugar a la formacién de una doctrina legal a corregir”.
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Y asi, debe entenderse que no cabe la modalidad de recurso de casacién en interés de Ley
regulada en el art. 101 frente a sentencias susceptibles de la modalidad de recurso para
la unificacién de doctrina prevista en el art. 99.

Las sentencias susceptibles, por aplicacion de las reglas generales, de recurso de casacién
o del recurso de casacién para la unificacion de doctrina previsto en el art. 96, pero que
tienen cerrado el paso a los mismos, por aplicacion de las reglas especificas previstas en
los arts. 86.4 y 99.1, inciso final'®, si no son recurribles via art. 99, pueden acceder al
recurso regulado en el art. 101.

Y las sentencias que no ven cerrado por ninguna de las reglas concurrentes el paso al
recurso de casacién o al recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina regulado en
el art. 96, estan excluidas de la modalidad establecida en el art. 101, pero no en razéon
del cardcter subsidiario del género recurso casaciéon en interés de Ley, sino en virtud de
la regla que limita aquella modalidad a la interpretacion del Derecho autonémico.

Por lo que respecta a las adaptaciones a que se refiere el art. 101.4, no aprecio a simple
vista ningun supuesto concreto de adaptaciéon que no esté ya resuelto en el texto del pre-
cepto, por lo que es suficiente con recordar lo dicho al analizar el art. 99.4 sobre el alcan-
ce y limites de la tarea de adaptacion.

Siguiendo la misma logica que al estudiar el art. 99, analizaré ahora, brevemente, las
modificaciones que la nueva Ley presenta respecto del género recurso de casaciéon en
interés de Ley.

2. Modificaciones introducidas por la Ley 29/1998 en el recurso de casacion en interés de Ley

A) Modificacion relativa a la legitimacion

La modificacién mas llamativa (no me atrevo a decir la mds importante) estd en el art.
100.1 (101.1, en la modalidad referente al Derecho autonémico) y se refiere a la legiti-
macion.

Por un lado, se mantiene la configuracién del art. 102.b de la Ley 10/1992: Tienen legi-
timacion la Administracién publica territorial que tenga interés legitimo en el asunto y
las Entidades o Corporaciones que ostenten la representacion y defensa de intereses de
caracter general o corporativo y tengan interés legitimo en el asunto. Esto es, se mantie-
nen los dos presupuestos de la legitimacion: la gestion de un interés general y la pre-
sencia concreta de interés legitimo.

Y, por otro lado, y he aqui la modificacién llamativa, se introduce la legitimacién del

(18) Al contrario que en la regulacién del recurso de casacién en interés de Ley (art.100.2), en la del recurso de casacién
para la unificacién de doctrina (arts. 96, 97 y 98), no se establece expresamente que su alcance queda limitado a la aplica-
cion e interpretacién del Derecho estatal; sin embargo, tal limitacion se infiere con evidencia del establecimiento mismo de
la modalidad del recurso de casacién para la unificacién de doctrina en relacién al Derecho autonémico (art. 99).
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Ministerio Fiscal y de la Administracién General del Estado (Administracién de la
Comunidad Auténoma en la modalidad del recurso relativa al Derecho autonémico), “en
interés de Ley”, es decir, sin necesidad de que concurra interés legitimo.

Se diria que lo que se pretende con esta modificacién es mantener el antiguo recurso,
que no es en interés de Ley strictu sensu y cuyo objetivo es proteger el interés general evi-
tando la reiteracion de interpretaciones judiciales erréneas, mediante la fijacién de doc-
trina legal, y, al mismo tiempo, instaurar un verdadero recurso en interés de Ley.

Pero si ésta es la intencion del legislador, el texto no la cumple del todo, acarreando con
ello unos problemas interpretativos de enjundia. Veamos:

La Ley mantiene, con caracter comun para los dos tipos de legitimacién senalados, el
requisito del grave dafio para el interés general; pero este requisito, que es coherente con
el primer tipo de legitimacién, no hace buenas migas con la naturaleza del recurso que
parece querer introducirse con el segundo tipo de legitimacion, pues la defensa del inte-
rés general no es el fin propio de un recurso en interés de Ley strictu sensu, su unica pre-
tension es la defensa de la Ley.

Se podria contraargumentar diciendo que la defensa de la Ley es principal interés gene-
ral; sin embargo, esta via argumental nos llevaria a interpretar el requisito de grave dano
al interés general en el sentido de grave quebranto de la Ley, lo cual es forzar mucho el
texto.

Y los problemas no acaban aqui; porque si es algo extrafio al recurso en interés de Ley la
exigencia de dafio al interés general, no menos lo es legitimar, junto al Ministerio Fiscal, a
la Administraciéon General del Estado o de la Comunidad Auténoma. Las Administraciones
publicas no tienen como misién proteger directamente la Ley, su funcién es buscar el inte-
rés general en el marco de la Ley, a lo que estan obligadas no es tanto a defender la Ley
cuanto a respetarla.

Alguien podria decir que eso no es obstaculo para que el legislador decida atribuir a la
Administracion publica la defensa de la Ley ante los Tribunales; pero quien eso dijera ten-
dria que tener en cuenta que la posicion constitucional de la Administracion ptblica (sus
funciones, su modo de constituirse, etc.) favoreceria la tendencia a defender la Ley Gni-
camente cuando ello sirviese para defender el concreto interés general que incumbiera
gestionar a la Administraciéon implicada.

Ciertamente, es muy dificil encontrar en la modificacién de referencia un auténtico
recurso en interés de Ley, por lo que podriamos preguntarnos si en esa modificaciéon hay
otra cosa.

Podria entenderse que hay un recurso mixto como el que se regula en la primera parte
del precepto, si bien que no en defensa de un interés general concreto, sino en defensa
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del interés general del Estado o de la Comunidad Auténoma
considerado en abstracto; pero esto ni justificaria la elimina-
cién del requisito del interés legitimo ni la presencia del
Ministerio Fiscal.

Como se ve, los problemas interpretativos son muchos y com-
plicados, y atn aparece otro de envergadura si nos centramos
en la modalidad relativa al Derecho autonémico (art. 101.1) y
pensamos en la situacion peculiar de la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco, a saber:

En esa Comunidad existen unos entes, los Territorios
Histéricos, que ostentan una autonomia politica cualitativa-
mente no menor que la de cualquier Comunidad Auténoma,
de tal manera que pueden constituir su propio ordenamiento
juridico con productos equivalentes a las Leyes. Por decirlo de
una manera sencilla y comprensible, evitando matices que
ahora no interesan, dichos entes guardan con la Comunidad
Auténoma una relacion equiparable, en cuanto a grado de
autonomia, a la que guarda ésta con el Estado.

Pues bien, a mi parecer, esta situacién (que he explicado con
una férmula muy sintética) permite plantearse la necesidad de
que la Administraciéon de cada uno de los Territorios Historicos
pueda acudir, por si misma, al TS] del Pais Vasco en defensa de
la Norma Foral o del Interés General Foral. Es ésta una peculia-
ridad que no se ha recogido en la Ley 29/1998, pero que
puede tener cabida en la misma por via hermenéutica.

Conviene, después de reflexionar sobre la modificacién maés
llamativa que la Ley 29/1998 ha introducido en el recurso de
casacién en interés de Ley y antes de seguir con otras modifi-
caciones, hacer un breve comentario sobre dos requisitos ya
presentes en la regulacion de la Ley 10/1992: la legitimacion
y el grave dafio al interés general. (El requisito de la legitima-
ci6on lo analizaré por referencia exclusiva a lo establecido en la
primera parte de los articulos 100.1 y 101.1, dejando de lado
el recurso en interés de Ley puro que parece querer introdu-
cirse en la segunda parte de dichos preceptos).

1.La legitimacion se construye con el concepto interés legitimo,
lo cual nos permite tomar el acervo doctrinal y jurisprudencial
creado respecto a dicho concepto y avanzar en la interpretacion
sosteniendo que la legitimacién para el recurso de casacion en
interés de Ley requiere que con la pretension realizada se pueda
obtener un beneficio o evitar un perjuicio para el interés general
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gestionado o representado por la parte recurrente.

Pero aun queda por determinar el significado del concepto interés general, en cuanto
inserto en la definicién de la concreta legitimacién procesal de que se trata.

A mi modo de ver, la legitimacién para el recurso de casacién en interés de Ley no es dis-
tinta de la que se regula en las letras b), ¢), d), e) y g) del art. 19.1 de la Ley 29/1998.
Y asi, hay que entender que interés general es, para las Entidades o Corporaciones, el
interés colectivo que representen y defiendan y para la Administracién territorial auto-
nomica y local, el interés general o los intereses generales que puedan perseguir segiin
su ambito de autonomia, el cual tiene que definirse por relacién al elenco de competen-
cias, aunque, como es sabido, la legitimacion va mas alla de lo que es estrictamente pro-
teccion de dicho elenco.

No he citado a la Administracién del Estado ni a la Administracién publica institucional,
porque tanto una como otra merecen un tratamiento especifico.

En el art. 19.1.c), referido a la legitimacién de la Administracion del Estado, se utiliza
unicamente el concepto interés legitimo, lo cual puede interpretarse en el sentido de que
la legitimacion de aquélla no estd condicionada a la existencia de relacién alguna con
determinado ambito de poder. Sin embargo, el concepto interés legitimo remite a la
defensa del patrimonio juridico de la parte recurrente y, por ello, puede sostenerse que
la Administracién del Estado no puede acudir al proceso ni a los correspondientes recur-
sos, incluido el de casacion en interés de Ley, en defensa de intereses generales no inclui-
bles en las competencias que segun el bloque de la constitucionalidad corresponden al
Estado.

El texto de los arts. 100.1 y 101.1 puede sustentar la tesis de que la Administracion
Institucional no esta legitimada para interponer recurso de casacién en interés de Ley;
pero esta interpretacién no casa bien con lo dispuesto en el art. 19.1.g). Si dicha
Administracién puede acudir a la jurisdiccién contencioso-administrativa en defensa de
su interés legitimo, debe poder acceder, en defensa de ese mismo interés, a todos los
mecanismos que la Ley establezca para lograr la tutela judicial de esa concreta jurisdic-
cion.

A fin de evitar esta contradicciéon, puede darse acogida a la Administraciéon institucional
en el concepto “Entidades o Corporaciones que ostenten la representacién y defensa de
intereses de caracter general o corporativo”. El interés o intereses generales cuya afecta-
cion legitimaria a los entes pertenecientes a dicha Administraciéon para interponer el
recurso de casacion en interés de Ley serian, atendiendo al art. 19.1.g), los que pueden
gestionar segun el dmbito de sus fines.

2. Creo conveniente hacer un breve comentario sobre una linea jurisprudencial inter-
pretativa del requisito del grave dano al interés general que no me parece adecuada.
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Se trata de la jurisprudencia que establece que dicho requisito se cumple cuando el error
en la interpretacion de la Ley es susceptible de reiteracion en casos posteriores.Y el defec-
to que veo en esta tesis es que vacia de contenido al sobredicho requisito, pues la sus-
ceptibilidad de reiteracion es algo consustancial al recurso de que se trata, ya que si el
error en la interpretacién de la Ley no transciende del caso concreto, de tal manera que
pueda determinar la resolucién de casos posteriores sustancialmente iguales, no hay doc-
trina alguna que corregir ni es preciso establecer doctrina legal. Por ello, esa susceptibi-
lidad de reiteracion debe verse como presupuesto del recurso y al requisito del grave
dafio al interés general debe darsele otro contenido, remitiéndolo al grado de afectacion
que la doctrina erréonea (el error interpretativo susceptible de reiteracién) tenga en el
interés general que se alegue.

B) Otras modificaciones

Otras modificaciones relevantes que en la regulacion del recurso de casacion en interés
de Ley introduce la Ley 29/1998 son las que siguen:

— Incorporando una jurisprudencia unanime, se exige que en el escrito de interposicion
se fije la doctrina legal que se pretende declare el Tribunal (art. 100.3).

— Se prevé la participaciéon en la tramitacion del recurso de cuantos hubieran sido parte
en el proceso en el que se dict6 la sentencia impugnada. Estos pueden personarse y hacer
alegaciones en oposicién al recurso (apartados 4 y 5 del art. 100).

Esta modificacién (que, por cierto, no casa bien con un recurso en interés de ley pro-
piamente tal) quizas podria motivar el abandono de la linea jurisprudencial segtn la cual
no cabe imponer costas en los casos de desestimacién o inadmisién del recurso, dada la
inexistencia de parte oponente al mismo"’.

— Se establece la intervenciéon del Ministerio Fiscal en un tramite de audiencia tras la tra-
mitacion del recurso (art. 100.6).

El texto no limita la intervencién del Ministerio Fiscal a los casos en que éste no haya
interpuesto el recurso; y opino que no cabe una interpretacién en ese sentido auspicia-
da por la necesidad de evitar dilaciones indebidas, pues la ausencia de limites que se deri-
va del texto se ve apoyada por la clara intencién de la norma de reforzar la intervencién
del Ministerio Fiscal, a los efectos de garantizar lo que tiene el recurso de defensa de la
Ley.

— Se determina la publicacién de las sentencias estimatorias en el Boletin Oficial del
Estado o de la Comunidad Auténoma y se establece la vinculacién de los Tribunales y
Jueces inferiores en grado al TS o a los TTS], respecto de la doctrina legal fijada en la sen-
tencia estimatoria (arts. 100.7 y 101.4).

(19) SSTS de 23 de diciembre de 1997 (Ar. 320/1997) y 19 de enero de 1998 (Ar.. 239/1998), entre otras muchas.
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La cuestion juridica que plantea esta novedad legal es la relativa al significado de la expre-
sada vinculacion.

A mi parecer, hay dos preguntas que contestar para determinar el alcance de tal vincula-
cion, a saber: ;Es la misma algo distinto a la sujecién que para los Tribunales inferiores
en grado se deriva de la funcién que en nuestro Ordenamiento se atribuye a la jurispru-
dencia, que es fuente complementadora del Derecho y cuya infracciéon puede motivar el
recurso de casacion? ;Puede tal vinculaciéon quebrarse por una jurisprudencia posterior,
establecida en la resolucién de recursos distintos del recurso de casacién en interés de
Ley y contraria a la doctrina legal fijada en éste?

No es éste el momento de adentrarse en la reflexién detenida que requiere la respues-
ta a dichos interrogantes. Para cumplir con el objetivo del presente trabajo y para con-
cluirlo ya es suficiente con advertir que es perfectamente posible, en el marco de lo
razonable en Derecho, que se conteste de forma negativa la primera pregunta y de
forma positiva la segunda, y que, si éstas fueran las respuestas, el precepto no aportaria
una verdadera novedad juridica y si una relevante inseguridad juridica.
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La ejeCUCio’“ de LUIS ORTEGA ALVAREZ
sentencias

Universidad de Castilla-La Mancha

Sumario:

I. El cambio constitucional en materia de ejecucién de sentencias.

I. EL. CAMBIO CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE EJECUCION DE SENTENCIAS

Es conocido por todos que en nuestro pais desde la Ley de Santamaria de Paredes de 1888
la ejecucién de sentencias se atribuia a la propia Administracién autora de la actuacion
impugnada’.

La Constitucion de 1978 vino a alterar este panorama, presidido en ese momento por el
articulo 103 de la LJCA de 1956 que seguia insistiendo en que “la ejecucion de senten-
cias correspondera al érgano que hubiere dictado el acto o disposiciéon objeto del recur-
so”. Esta alteracion constitucional venia de la mano de los articulos 117.3 y 118 en unién
con el principio de tutela judicial efectiva contenido en el 24.1 CE.

(1) Sobre la Ley de Santamaria de Paredes, ver, por todos, MARTIN REBOLLO, El proceso de elaboracién de la Ley de lo Contencioso-
Administrativo de 13 de septiembre de 1888, Instituto de Estudios Administrativos. Madrid, 1975. La critica a esta Ley en
materia de ejecucion, en el sentido de que en este area se mantenia una jurisdiccion retenida, puede verse en BELTRAN
DE FELIPE, El poder de sustitucion en la ejecucion de las sentencias condenatorias de la Administracion, Civitas, Madrid, 1995.
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En el primero de estos preceptos se consagra la potestad de ejecuciéon de sentencias como
una funcién exclusivamente jurisdiccional” y en el segundo se sefala la obligacion del
cumplimiento de las sentencias y el deber de colaboracién en la ejecucion de lo resuel-
to’. La doctrina destac6é inmediatamente la incompatibilidad del contenido de estos pre-
ceptos con el de los articulos 103 y siguientes de la LJCA®. Por su parte, la LOPJ en su
articulo 2.1 reprodujo la reserva jurisdiccional en materia de ejecucion de sentencias y
en el articulo 18 fomul un nuevo régimen, si bien muy basico, del sistema de ejecucion
de sentencias cuyos ejes principales consistian, en primer lugar, en la proclamacion del
deber de ejecucion de las sentencias en sus propios términos. A su vez, en los supuestos
de ejecucion imposible, se fuerza al Juez a la adopcién de las medidas necesarias que ase-
guren la mayor efectividad de la ejecutoria, fijando una indemnizacién sélo para la parte
que no pueda ser objeto de cumplimiento pleno. Sin poder producirse, por tanto, nin-
gun acto de suspension gubernativa del proceso de ejecucion, se reconoce, sin embargo,
la posibilidad de que por causas de utilidad publica o interés social declaradas por el
Gobierno, puedan expropiarse los derechos reconocidos frente a la Administracion
Publica, correspondiendo en este caso tnicamente al Juez de la ejecucion la fijacion de
la correspondiente indemnizacién’.

Por su parte, el Tribunal Constitucional a través de una reiterada serie de sentencias ha
venido a declarar los cambios introducidos en el sistema de ejecucion de sentencias. Asi,
se debe destacar que desde sus primeras decisiones el TC ha venido a considerar que el
derecho a la ejecucion de sentencias forma parte del derecho a la tutela judicial efectiva
(STC 32/1982, de 7 de junio). Esta ejecucién forma parte de la potestad jurisdiccional,
por lo que cuando la Administracion ejecuta las sentencias no lo hace en ejercicio de una
potestad administrativa, sino en aplicacién del deber de cumplir con los fallos judiciales
y de colaborar con los Tribunales (STC 67/1984, de 7 de junio). Sin embargo, esta eje-
cucién administrativa esta sometida permanentemente a una supervision judicial, de
forma que la no adopcién por parte del 6rgano judicial de las medidas necesarias para
dicha ejecucion y la no ejecucion del fallo en sus propios términos sin causa justificada
suponen una violacién del articulo 24.1 CE (STC 125/1987, de 5 de julio). El Tribunal
ha reconocido, no obstante, la constitucionalidad del hecho que la condena sea sustitui-
da, en base a razones atendibles, por su equivalente econémico u otro tipo de prestacion
(STC 149/1989 de 22 de septiembre), ya que en cuanto derecho prestacional, el dere-
cho a la tutela efectiva es conformado por las normas legales que determinan su alcance
y contenidos concretos y establecen los requisitos y condiciones para su ejercicio, por lo
que, al tratarse de un derecho de configuracion legal, el legislador puede establecer limi-
(2) Art.117.3: “Hl ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde
:)S(tc;];llsei;/s;ﬁ?pte a los Juzgados y Tribunales determinados por las leyes, segtin las normas de competencia y procedimiento que las mismas

(3) Art.118: “Es obligado cumplir las sentencias y demads resoluciones firmes de los Jueces y Tribunales, asi como prestar la colaboracion
requerida por éstos en el curso del proceso y en la ejecucion de lo resuelto.”

(4) Las dos obras mis inmediatas referidas al mismo afio del texto constitucional son: GONZALEZ PEREZ, Estudio preliminar, en sus
Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, Civitas, Madrid, 1978; MARTIN REBOLLO, “La justicia administrativa ante el texto
constitucional (Apostillas a un libro reciente)”, REDA, nam. 19, 1978. pag. 536.

(5) Una critica inicial a esta regulacion puede verse en FONT i LLOVET, La ¢jecucion de las sentencias contencioso-administrativas. Aspectos constituciona-
les, Cuadernos Civitas. Madrid, 1985, pags. 184 y ss.
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tes al pleno acceso a la ejecucion de sentencias siempre que los
mismos sean razonables y proporcionales respecto de los fines
que licitamente puede perseguir el legislador en el marco de
la Constituciéon (STC 107/1992, de 1 de julio). Uno de los
limites tradicionales constituido por la inembargabilidad a los
bienes y derechos de las Haciendas publicas ha sido reciente-
mente objeto de una importante decisiéon del Tribunal, sobre
la que volveremos mas adelante (STC 166/1998, de 15 de
julio) en la que se sefiala que la extensién del principio de
inembargabilidad a “los bienes patrimoniales no afectados
materialmente a un uso o servicio publico, no puede conside-
rarse razonable desde la perspectiva del derecho a la ejecucion
de las resoluciones judiciales firmes que el articulo 24.1 reco-
noce y garantiza”.

I1. EL. MARCO GENERAL DEL SISTEMA DE EJECUCION DE
SENTENCIAS EN LA NUEVA LEY DE LA JURISDICCION
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Todo el anterior cuerpo de doctrina ha sido tenido en cuenta
en la nueva redaccion de la Ley de la Jurisdiccién de 1998,
destacando, en primer lugar, la habilitacién expresa al Juez
para la garantia de la plenitud de la tutela judicial efectiva,
entendida como el derecho a la ejecucién puntual de lo falla-
do en sus propios términos, mediante el establecimiento de la
obligacién del cumplimiento de las resoluciones judiciales, la
colaboracion en la ejecucion de lo resuelto y la potestad de los
Tribunales de hacer ejecutar lo juzgado.

Asimismo, se tiene en cuenta la protecciéon de otros bienes
juridicos constitucionalmente atendibles, mediante la intro-
duccién de supuestos tasados y extraordinarios de utilidad
publica e interés social, declarados ya directamente por la Ley,
y no dejados, asi, en manos del Gobierno como vimos que
sucedia en la LOPJ, para permitir la expropiacién de los dere-
chos e intereses legitimos reconocidos en la sentencia firme.
Igualmente se da un tratamiento deferente a los bienes y dere-
chos de la Hacienda publica, al no eliminarse la prerrogativa
de la inembargabilidad, sin perjuicio de lo que luego se dira
con relacién a la STC 166/1998, y posibilitarse una modula-
ci6on judicial de las formas de cumplimiento de las sentencias
cuando ello pudiera producir perjuicio grave a la misma.

Otros aspectos importantes de estas innovaciones pueden refe-
rirse a la prevencion frente a las ejecuciones aparentes decla-

LA LICA HABILITA
EXPRESAMENTE AL JUEZ
PARA GARANTIZAR LA
TUTELA JUDICIAL EFECTIVA,
ENTENDIDA COMO EL
DERECHO A LA EJECUCION
PUNTUAL DE LO FALLADO
EN SUS PROPIOS TERMINOS
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rando la nulidad de los actos contrarios a los pronunciamientos de las sentencias y el
establecimiento de un procedimiento agil para la declaracién de dicha nulidad; a la posi-
bilidad de la ejecucion forzosa de sentencias que condenen a la Administracién a la rea-
lizacién de una actividad o a la emanacion de un acto, con la implantacién de un severo
sistema de multas coercitivas; a la extension de los efectos de una sentencia firme en
materia tributaria y de personal a personas que se encuentren en idéntica situacién a la
de la parte personada; y el otorgamiento al acuerdo de conciliaciéon judicial la misma
fuerza que a la sentencia a efectos de su ejecucion forzosa.

Veremos a continuacién el desarrollo de los aspectos mas relevantes de este nuevo siste-
ma, limitando la extension de la exposicion al objetivo de estos comentarios.

III. LA PLENITUD DE LA POTESTAD JURISDICCIONAL DE EJECUCION

La potestad jurisdiccional de ejecucion de sentencias se reafirma en al art.103.1 LJCA
reproduciendo el contenido sustancial del art. 117.3 CE y encomendando su ejercicio al
Juez o Tribunal que haya conocido del asunto en primera o unica instancia. Asimismo, se
reiteran las obligaciones constitucionales respecto del cumplimiento del fallo por las par-
tes en la forma y términos consignados en la sentencia (art. 103.2 LJCA) y de la colabo-
racion de todas las personas y entidades publicas y privadas con los Jueces y Tribunales
para la debida y completa ejecucién de lo resuelto (art. 103.3 LJCA).

Estas declaraciones principiales se completan con un importante conjunto de medidas
que conducen a la plenitud del cumplimiento del fallo. Asi, el art. 105.1 LJCA determi-
na la prohibicion de la suspension de dicho cumplimiento y de cualquier declaracion de
inejecucion total o parcial. Este valor del cumplimiento del fallo se refuerza con relaciéon
a las denominadas ejecuciones aparentes, mediante la declaracién de nulidad de pleno
derecho de los actos y disposiciones contrarios a los pronunciamientos de las sentencias
dictadas con la finalidad de eludir su cumplimiento (art. 103.4 LJCA). Esta declaracién
la realiza el Juez de la ejecucién por el tramite de incidentes contenido en el art. 109.2
y 3 de esta L], que permite en el plazo de un mes la emanacién de un auto en el que se
decida la cuestion planteada. Ademas, el art. 108.2 LJCA permite reaccionar a los intere-
sados contra las actividades que realizase la Administraciéon contraviniendo los pronun-
ciamientos del fallo, en cuyo caso la autoridad judicial procedera a reponer la situacion
al estado exigido por el fallo, determinando los dafos y perjuicios ocasionados.

No obstante, hay que sefalar que la clave interpretativa de este mecanisno de reaccion
frente a las ejecuciones aparentes estriba en el anilisis de la intencionalidad de la
Administracién, que normalmente ha de concretarse en actuaciones elusivas o contrarias
al fallo en periodos temporalmente proximos al mismo. Sin embargo, la naturaleza de
nulidad de estos actos plantea el problema de la permanencia en el tiempo de los fallos
del Tribunal con el posible efecto negativo de la congelaciéon en el tiempo de la situacién
objeto del fallo. Asi, en el caso de una anulacién de un plan urbanistico, no podria sos-
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tenerse la imposibilidad de cualquier variacién posterior del mismo, so pretexto de que
con ello se estaria incumpliendo un previo fallo judicial. Lo mismo podria plantearse en
sentencias relativas a la reordenacién de personal. En estos casos, a mi juicio, cuando la
Administracién vuelva a actuar ante nuevas circunstancias, se debe entender que puede
acometer una nueva valoracién del interés general volviendo a incidir sobre la materia
que fue anteriormente objeto de una fallo judicial, sin que se interprete que con ello se
pretende eludir o contrariar su cumplimiento.

Para rodear al fallo de su maxima publicidad, el art. 107 LJCA establece mecanismos
especificos con relacion a los actos o disposiciones generales anulados total o parcial-
mente. Respecto de los actos, el Juez o Tribunal debe disponer, a instancia de parte, la ins-
cripcion del fallo en los registros publicos a que hubiere tenido acceso el acto anulado,
asi como, si concurriese causa bastante, su publicacion en los periddicos oficiales y pri-
vados a costa de la parte ejecutada, si bien esta causa se eleva a la constataciéon de un inte-
rés publico en el caso de la publicacién en periddicos privados. Por su parte, las senten-
cias que anulen disposiciones generales o actos que afecten a una pluralidad
indeterminada de personas, son publicadas por orden adoptada de oficio por el 6rgano
judicial en los diarios oficiales en el plazo de diez dias a contar desde la firmeza de la
sentencia.

Ademis de estas medidas de acompafiamiento a la completa ejecucién del fallo, apare-
cen previstas soluciones legales para los casos de imposibilidad material o legal de eje-
cucion, para la paliacion de hipotéticos trastornos graves de la Hacienda publica y para
la articulacién de determiados intereses publicos contrarios a una ejecucién mediante la
téormula de la expropiacion de los derechos o intereses legitimos reconocidos en una sen-
tencia.

El primer caso aparece regulado en el art. 105.2 LJCA, segtin el cual, ante un supuesto de
ejecucion imposible por causas materiales o legales, el érgano administrativo obligado al
cumplimiento debe comunicarlo al Juez de la ejecucién dentro del plazo de ejecucion
voluntaria del articulo 104.2. Este convocard para oirlas a las partes y a los que considere
interesados y apreciara la concurrencia de las causas de imposibilidad alegadas, dispo-
niendo lo que estime preciso para asegurar la mayor efectividad de la ejecutoria y fijando
la indemnizacion que proceda en relacién a la parte que no pueda ser objeto de cumpli-
miento pleno. Se produce, asi, un pleno control judicial de este proceso, control que debe
contemplarse teniendo en cuenta la existencia de las medidas de auxilio en la ejecucién
contenidas en el articulo 108 LJCA y las potestades de aplicacion de multas coercitivas del
art. 112 LJCA. En cualquier caso, es evidente que el mero transcurso del plazo de ejecu-
cién voluntaria y la entrada de la puesta en marcha del mecanismo de la ejecucion forzo-
sa, no pueden cambiar la naturaleza de una ejecucién imposible, por lo que el juicio de
ponderacién acerca del grado de ejecutoriedad permanece, con la salvedad que el incum-
plimiento del deber de advertencia por parte del érgano administrativo obligado al cum-
plimiento puede redundar en un aumento de la cuantia de la indemnizacién.

El supuesto de trastorno grave de la Hacienda ptblica con motivo de una condena al pago
de cantidad se soluciona en el articulo 106.4 LJCA mediante la obligacién de la
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Administracién de comunicar la concurrencia del hecho y aportar al Juez o Tribunal una
propuesta de pago razonada. No dice nada la norma respecto del plazo dentro del cual
debe producirse esta comunicacién por lo que cabria realizarla dentro del periodo de eje-
cucién forzosa, siendo, sin embargo, de aplicacion la penalizaciéon de aumento del inte-
rés legal del dinero prevista en el apartado 3 del mismo articulo.

Por lo que se refiere a la expropiacion de los derechos e intereses legitimos reconocidos
frente a la Administraciéon en una sentencia firme, el art. 105.3 LJCA senala taxativamen-
te las tres causas de utilidad ptiblica o interés social que unicamente dan lugar a dicha
medida expropiatoria, limitindose, asi, la posibilidad que el art. 18 LOPJ otorgaba al
Gobierno para que éste declarase libremente las causas que podian dar lugar a expropia-
cién de sentencias. Estas causas son: a) peligro cierto de alteracién grave del libre ejerci-
cio de los derechos y libertades de los ciudadanos; b) el temor fundado de guerra, y c)
el quebranto de la integridad del territorio nacional. Las tres causas pueden ser declara-
das por el Gobierno de Espafia y, ademas, la causa a) también puede ser declarada por el
Consejo de Gobierno de una Comunidad Auténoma cuando el acto, actividad o disposi-
cién impugnado proviniera de los 6rganos de su Administracion, de las Entidades Locales
de su territorio o de las Entidades de Derecho Publico y Corporaciones dependientes de
ambas Administraciones territoriales. Queda claro que los supuestos atribuidos al
Gobierno autonémico también pueden ser objeto de una declaracién por parte del
Gobierno de la Nacién, pero en cambio, el Gobierno autonémico, aun tratandose de la
causa a) no puede efectuar la declaracién expropiatoria con relaciéon a actos, actividades
o disposiciones provenientes del Gobierno nacional. Las declaraciones deben efectuarse
dentro del plazo de los dos meses siguientes a la comunicacion de la sentencia, pudien-
do la autoridad judicial de la ejecucién entrar a apreciar unicamente la concurrencia de
la causa a), quedando las declaraciones expropiatorias basadas en las otras dos causas
como tipicos actos politicos, por lo que a tenor del art. 2. a) de esta misma Ley, serian
controlables en lo que pudiera afectar a los derechos fundamentales y a los elementos
reglados, pero dicho control corresponderia ya a la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo. La indemnizacién corresponde fijarla al Juez de la
ejecucion y debe ser abonada por la autoridad que realiza la declaracion. Si se produjese
una concurrencia de declaraciones quedaria en manos del Juez repartir entre ambas el
montante de la indemnizacién o proceder segtn su criterio.

IV. EL. PROCEDIMIENTO DE EJECUCION

1. La ejecucion voluntaria

El art. 104.1 LJCA contiene los tramites iniciales de ejecucién de las sentencias firmes,
aunque hay que recordar que los articulos 84 y 91 de la misma LJCA prevén ejecuciones
provisionales de actos susceptibles de recurso de apelacion y de casacion. Refiriéndonos a
las primeras, las sentencias firmes deben comunicarse en el plazo de diez dias al érgano
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que hubiese realizado la actividad objeto del recurso. Este 6rga-
no debe acusar recibo de dicha comunicacion e indicar el 6rga-
no responsable del cumplimiento del fallo en idéntico plazo, y
practicar lo necesario para el cumplimiento de las declaracio-
nes contenidas en el mencionado fallo. En cualquier caso, y
mientras no conste en autos la total ejecucién de la sentencia,
estos mismos extremos pueden plantearse mediante el tramite
de incidentes a tenor de lo establecido en el art. 109 LJCA.

El plazo para el periodo de ejecucién voluntaria es, en térmi-
nos generales, de dos meses (art. 104.2 LJCA). Dicho plazo
puede variar, sin embargo, en cuatro ocasiones. En primer
lugar, en relacién a lo dispuesto en el art. 71.1.c) LJCA que
prevé que la sentencia pueda establecer un plazo determinado
para el cumplimiento del fallo en caso de que se trate de la
emisién de un acto o en la practica de una actuacién juridica-
mente obligatoria. Ademas, el art. 104.3 LJCA prevé, de forma
genérica, que cualquier sentencia, atendiendo a la naturaleza
de lo reclamado y a la efectividad de la misma, pueda fijar un
plazo inferior para su cumplimiento, si el plazo de dos meses
lo hiciese ineficaz o cause grave perjuicio. Por su parte, el art.
106.3 LJCA prevé un plazo especial de tres meses para el cum-
plimiento de los fallos condenatorios al pago de cantidad.
Finalmente, en relacién a los acuerdos entre las partes que den
lugar a un auto de terminacién del procedimiento contempla-
dos en el art. 77.3 LJCA, el plazo de ejecucion sera el fijado en
el acuerdo. Si éste no se hubiese fijado, tras el requerimiento
de la parte perjudicada, la otra cuenta con un plazo de dos
meses de ejecucion voluntaria.

2. La ejecucion forzosa

Pasados todos estos plazos, se inicia la ejecucion forzosa.
Cuando la condena obligue a una Administraciéon a realizar
una determinada actividad o a dictar un acto, el art. 108 LJCA
provee a la autoridad judicial de una amplia panoplia de medi-
das. En primer lugar puede ejercutar la sentencia a través de
sus propios medios. Ademas, puede requerir la colaboracion
de las autoridades y agentes de la Administracion condenada,
que se ponen en este caso directamente al servicio del Juez o,
en su defecto, de autoridades y agentes de otras
Administraciones publicas, produciéndose un efecto sustituto-
rio dirigido por el Juez. Finalmente, puede, en términos gené-
ricos, adoptar las medidas necesarias para que el fallo adquie-
ra la eficacia que seria inherente al acto omitido, entre las

LA STC 166/1998 HA
LEVANTADO LA PRERROGATIVA
DE LA INEMBARGABILIDAD
DE LOS BIENES PATRIMONIALES
DE LAS CORPORACIONES
LOCALES QUE NO ESTUVIERAN
AFECTADOS MATERIALMENTE
A'UN USO 0 SERVICIO
PUBLICO
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cuales se incluye expresamente la ejecucion subsidiaria con cargo a la Administracion
condenada.

De forma concurrente con las medidas anteriores, en virtud del art. 112 LJCA, el Juez
cuenta con la posibilidad de, previo apercibimiento, imponer multas coercitivas de
25.000 a 250.000 pesetas a las autoridades, funcionarios o agentes que incumplan los
requerimientos de la autoridad judicial en el tramite de la ejecucion, pudiendo reiterar-
las hasta la completa ejecucion del fallo judicial. El régimen de imposicién de estas mul-
tas se remite al art. 48 LJCA donde se establecen las multas coercitivas por razén de la no
remision del expediente. En términos generales este régimen contempla la reiteracion de
la multa cada veinte dias; la responsabilidad subsidiaria de la Administracién en caso de
no poder determinarse individualmente la autoridad o empleado responsable; la audien-
cia del afectado tras la notificacién de la multa; y la efectividad de la multa por la via de
apremio si no se hubiese satisfecho. Ademads de las multas, también podrd deducirse el
oportuno testimonio para exigir la responsabilidad penal que pudiera corresponder.

En todo caso, hay que tener en cuenta que, como limite a los poderes de ejecucion de la
autoridad judicial en caso de que la Administracién fuese condenada a dictar un acto, hay
que tener presente el art. 71.2 LJCA que establece la imposibilidad que pesa sobre los
organos judiciales para determinar en la sentencia el contenido discrecional de los actos
anulados.

Mientras no conste en autos la total ejecucion de la sentencia, sabemos que el art. 109
LJCA articula en beneficio de cualquiera de las personas afectadas por el fallo el inciden-
te de ejecucion para decidir cuantas cuestiones se planteen en la ejecucion y, en especial,
las relativas al 6rgano administrativo responsable de la ejecucioén, al plazo de cumpli-
miento y a los medios y al procedimiento con que el cumplimiento ha de llevarse a efec-
to.

V. PROCEDIMIENTOS ESPECIALES DE EJECUCION

1. La ejecucion de las condenas al pago de cantidad

En el procedimiento de ejecucion de las condenas al pago de cantidad, el art. 106 LJCA
ha incorporado importantes medidas que tienden a eliminar los obstaculos que la legis-
lacion presupuestaria introducia en esta materia. Asi, en primer lugar, se declara amplia-
ble el crédito necesario para el pago de este tipo de condenas a los efectos del art. 66 LGP,
anadiéndose que, si para ello fuese necesario realizar una modificacién presupuestaria,
ésta debera concluirse dentro de los tres meses siguientes al dia de la notificacién de la
resolucion judicial. Se trata de transferencias de crédito, que son, en funcién de su espe-
cificidad, competencia, en el caso de la Administracién General del Estado, del Consejo
de Ministros, del Ministro de Economia y Hacienda o de cada Ministro de acuerdo con
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los arts. 67 a 70 LGP, por lo que su incumplimiento se encuentra sometido a los pode-
res judiciales en materia de ejecucion forzosa que antes hemos visto.

En cualquier caso, la deuda ejecutable es la correspondiente a la cantidad fijada en la sen-
tencia dictada en primera o tinica instancia, mas el interés legal del dinero calculado
desde la fecha de la notificacién de dicha sentencia (art. 106.2 LJCA). Ademads, si hubie-
se transcurrido el periodo de tres meses de ejecucién voluntaria y se hubiese instado la
ejecucion forzosa, el Juez, si apreciase falta de diligencia en el cumplimiento, puede
incrementar en dos puntos el interés legal a devengar, por lo que dicho incremento se
computa también desde la notificacion de la sentencia a quo.

Ya hemos sefialado en un apartado anterior que, cuando la Administracién condenada al
pago de cantidad estime que el cumplimiento de la sentencia puede ocasionar un tras-
torno grave a su Hacienda, puede ponerlo en conocimiento del Juez acompanandolo de
una propuesta razonada que tiene como finalidad lograr una ejecucién lo menos gravo-
sa posible. El precepto, implicitamente, nos sittia ante un aplazamiento o fraccionamien-
to del pago, lo cual puede ser razonable si se comprueba, en primer lugar, el trastorno
alegado y, en segundo término, se compensa al particular adecuadamente. También se ha
seflalado anteriormente que el precepto no impide que esta propuesta razonada se reali-
ce en periodo de ejecucion forzosa, si bien en este caso no debe bastar como compen-
sacion el aumento de los dos puntos del interés legal del dinero, ya que esta medida es
en si una penalizacién a la Administracién.

Como forma de pago alternativa, el apartado 6 de este articulo prevé la férmula de la
compensacién de créditos que puede ser solicitada al Juez por ambas partes. Cuando
quien lo solicite sea la Administracién, debe entenderse que nos encontramos ante una
nueva via legal, que no debe seguir los procedimientos tipicos de esta figura contempla-
dos en la legislacion financiera (art. 68 LGT, arts. 63 a 68 del Reglamento General de
Recaudacién, art. 109 LRBRL y Disposicién Adicional 14 LHL). Cuando sea el particular,
la compensacion decretada por el Juez de la ejecucion debe operar como titulo de pago
que el particular puede oponer a una futura reclamacién de la deuda.

Para concluir este procedimiento, hay que hacer referencia a la STC 166/1998, de 15 de
julio, que ha levantado la prerrogativa de la inembargabilidad de los bienes patrimonia-
les de las corporaciones locales que no estuviesen afectados materialmente a un uso o
servicio publico. La limitacién del fallo del Tribunal Constitucional a los bienes locales es
debido al origen del mismo en una cuestién de constitucionalidad referido al art. 154.2
LHL, pero no cabe duda que esta doctrina es también aplicable ya por los jueces al art.
44.1 LGT con relacién al Estado y a los correlativos preceptos presentes en la legislacién
de la Hacienda autonémica. No obstante, hay que senalar que el Tribunal expresamente
mantiene la prerrogativa de la inembargabilidad, no sélo con relacién a los bienes dema-
niales y comunales y a los patrimoniales afectos a un servicio publico, sino también a los
recursos financieros de los entes publicos, y a los bienes patrimoniales sujetos a una
legislacion especial. Entre estos ultimos el Tribunal especifica los afectos al Patrimonio
Municipal del Suelo, los montes vecinales de mano comun y los bienes muebles de nota-
ble valor artistico, arqueoldgico, cientifico, técnico o cultural.
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El propio Tribunal Constitucional aporta la forma concreta en que cabe la ejecucion sobre
los bienes patrimoniales, previendo que el particular acreedor acuda al inventario de bie-
nes que estan obligados a llevar los entes publicos y procediendo a una individualizacién
y seleccion de los bienes al momento de instar el embargo. Es cierto que el art. 106 LJCA
no habilita expresamente al Juez a proceder directamente al embargo, pero llegados al
punto del transcurso del periodo de ejecucién voluntaria de la sentencia condenatoria al
pago de cantidad, se abre para el particular la posibilidad de acudir al tramite de inci-
dentes del articulo 109 LJCA solicitando al Juez el embargo de los bienes patrimoniales
seflalados como medio para llevar a cabo la ejecucién frustrada.

2. La extension a terceros de los efectos de sentencias firmes

Los articulos 110 y 111 plantean sendos procedimientos de extension a terceros de los
efectos de sentencias firmes mediante la via de ejecucion.

El primer supuesto se refiere a las sentencias firmes recaidas en materia tributaria o de
empleo publico en las que se reconozca una situacién juridica individualizada en favor
de una o varias personas, por lo que no es aplicable a las sentencias desestimatorias. Para
proceder a su extensién es necesario que concurran tres requisitos:

— que los interesados se encuentren en idéntica situacion juridica que los favorecidos por
el fallo;

— que el Juez o Tribunal sentenciador fuera también competente, por razén del territorio,
para conocer de sus pretensiones de reconocimiento de dicha situacién individualizada;

— que soliciten la extension de los efectos de la sentencia en el plazo de un afo desde la
ultima notificacién de ésta a quienes fueron parte en el proceso. En el caso de que se
hubiese interpuesto recurso en interés de ley o de revision, el plazo se cuenta desde la
ultima notificacién de la resoluciéon que ponga fin al recurso.

Este plazo de un ano, abre un problema de derecho transitorio, ya que la Disposicién
Transitoria Cuarta establece que las sentencias dictadas con anterioridad a la entrada en
vigor de la ley “de las que no constase en autos su total ejecucién se ejecutaran en lo pen-
diente con arreglo a la misma”. De este modo, cabe pensar que en la medida en que el
procedimiento de extensién de efectos es una forma de ejecucion de una sentencia, se
puede solicitar por esta via la extensién de sentencias firmes, dictadas con anterioridad
a la entrada en vigor de la Ley, a supuestos que retinan los requisitos exigidos para dicha
extension y respecto de los cuales no haya transcurrido el plazo de un afio desde su noti-
ficacion a las partes.

El procedimiento de extensién se inicia mediante una solicitud dirigida por el interesa-
do a la Administracion afectada por el fallo. Pasados tres meses sin resoluciéon adminis-
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trativa o desde la denegacién expresa, puede acudirse sin mas tramite al Juez, dentro del
plazo de dos meses, aportando un escrito razonado al que se acompanara los documen-
tos que acrediten la identidad de situaciones. Esta peticidn se sustancia por el tramite de
incidentes, sin necesidad de celebracion de vista, recabando el Juez de la Administracion
las actuaciones referentes al incidente por un plazo de veinte dias aunque, si se recibie-
sen dentro de dicho plazo, las pondra de manifiesto a las partes por el plazo comutn de
tres dias y, en otro caso, resolvera sin mas por medio de auto en el que sélo podra reco-
nocerse la misma situacién definida en la sentencia firme de referencia.

Cabe la desestimacion, cuando existiese cosa juzgada o cuando la doctrina determinan-
te del fallo que se pretende extender fuese contrario a la jurisprudencia del Tribunal
Supremo o a la doctrina de los Tribunales Superiores de Justicia sentada en el recurso de
casacién para unificacién de doctrina regulado en el articulo 99 de la misma LJCA.

El segundo supuesto de extensién de los efectos de una sentencia firme aparece con-
templado en el art. 111 LJCA con referencia a los recursos judiciales que, teniendo un
idéntico objeto, se hubiesen suspendido en aplicacién de lo dispuesto en el art. 37.2
LJCA. El procedimiento parte de la peticion al Juez para que proceda a la extension de la
sentencia dictada sobre el citado objeto comun y contintia con los mismos tramites con-
templados en el art. 110. No se determina el plazo en que cabe solicitar esta extensién,
pero lo razonable es aplicar el de dos meses desde que, con arreglo al propio articulo
37.2 LJCA, le fuese notificada la sentencia, que es el plazo utilizado en el art. 110 LJCA
para dirigirse al Juez tras conocerse la respuesta de la Administracion.
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Sumario:

I. El contencioso-administrativo frente a las situaciones colectivas. II. Algunos proble-

I. EL. CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO FRENTE A LAS SITUACIONES COLECTIVAS

Es notorio que la situacion actual del orden contencioso-administrativo incluye, entre
otras caracteristicas, su necesaria intervencion en la resolucién de conflictos que material-
mente enfrentan a la Administracién con amplios grupos o colectivos de ciudadanos agru-
pados en torno a una identidad de posicién juridica, posicion que se ve afectada de igual
manera por una misma actuacion administrativa. Al mismo tiempo, ha de hacer frente a
un incremento cuantitativo de cierto tipo de conflictos fruto de la generalizacion de las
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relaciones juridico-administrativas debidas al crecimiento del sector publico —y por tanto
de empleados publicos— asi como a la progresiva generalizacion, también, de la exigencia
de los deberes tributarios y, en consecuencia, de la litigiosidad que le es propia '

La jurisdiccién contencioso-administrativa ha pasado a reflejar asi la imagen del ciudada-
no de una determinada version del Estado social avanzado: con algo de caricatura, si se
quiere, es el ciudadano empleado ptblico, el ciudadano contribuyente. No obstante, la cri-
sis del bienestar y la consiguiente reduccion del sector ptblico puede conducir a la larga
a una necesaria relativizaciéon de la conflictividad contencioso-administrativa en la mate-
ria de empleo publico, aunque si a ello se llega no sera sin antes pasar por una etapa pre-
cisamente de incremento de esa misma litigiosidad a consecuencia de la defensa frente a
aquel proceso de reconversion. Posiblemente no sucedera lo mismo con la materia tribu-
taria, por mas que en nuestro entorno se quiera transitar por una fase de reduccién de
impuestos que deberia aligerar la presion contenciosa; pero esto ultimo no es de esperar.

Lo cierto es que nos encontramos de lleno ante una “masificaciéon” del contencioso,
resultado también del creciente sentimiento de plenitud ciudadana, esto es de la convic-
cién de los ciudadanos de que ostentan derechos frente a la Administracién y que esos
derechos son tutelables por los tribunales. La resignacion frente a la Administracion dis-
minuye progresivamente, pero al mismo tiempo, sin embargo, crece la insatisfacciéon por
la justicia, lenta y desigual, consecuencias ambas de la stibita extensién de su accion pro-
tectora en el campo de las relaciones con la Administracion.

La preocupacion por esta nueva perspectiva del control judicial de la Administracién y la
proteccion de los derechos individuales ha llevado a las instituciones europeas a estable-
cer recomendaciones a los Estados en favor de la racionalizaciéon de los recursos juris-
diccionales, proponiendo, por ejemplo, la obligacién de designar un representante inico
en los pleitos en masa, o bien la adopcién de la técnica de los procesos “test”, etc.”.
Algunos ordenamientos han recogido ya determinados instrumentos dirigidos, en defi-
nitiva, a simplificar la gestiéon del contencioso en los casos de situaciones masivas o rei-
terativas, como por ejemplo, la figura de los procesos testigo en Alemania.

En nuestro pais, la nueva Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 1998,
consciente de estas necesidades, ofrece dos tipos de solucién especifica para estas situa-
ciones de litigiosidad masiva (a parte de otras técnicas de menor o distinto alcance, como
aspectos de legitimacion, etc., a que aludiré luego):

a) Por un lado, se adopta la técnica de los procesos test, o testigo, que selecciona el juez para
su resoluciéon como modelo de otros que se estan tramitando y su solucién en via ejecutiva,

(1) Sobre la relacion entre la jurisdiccion contencioso-administrativa y el fenémeno de la masificacion social, y las solu-
ciones técnicas a adoptar, vid. el trabajo de J.A. XIOL RIOS, “Consideracién de algunos aspectos del proceso administrativo
como respuesta a los fenémenos de ma51ﬁcac10n social: la legitimacion, la limitacion de las instancias, el tratamiento en
serie de los recursos y los efectos de la sentencia”, en Cuadernos de Derecho Judicial. “Jurisdiccién contencioso-administrativa:
aspectos procesales”, Madrid, CGPJ 1992, pags. 131 y ss.

(2) Asi, una Recomendacién del Consejo de Ministros del Consejo de Europa que refiere J.A. XIOL RIOS, cit., pig. 184.
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al poder solicitar los demas recurrentes que se les extiendan los
efectos de la sentencia dictada en el proceso testigo. En efecto, el
art. 37.2 establece la posibilidad de que el juez ordene la tramita-
cién preferente de un procedimiento con suspension de otros con
idéntico objeto, en lugar de acumularlos. Una vez dictada senten-
cia, las partes afectadas por la suspension podran solicitar la exten-
sion de los efectos de dicha sentencia, o bien pueden continuar el
proceso si no les satisface la sentencia dictada (o pueden desistir
del proceso). El art. 111, por remision al 110. 3, 4 y 5, dispone
cual es el procedimiento a seguir para obtener dicha extension de
los efectos, que como veremos al comentar dicho art. 110, con-
templa una primera solicitud a la Administraciéon —no al érgano
judicial— para que le aplique los efectos del fallo ya producido, y
ante su negativa o su silencio, se plantea la cuestién, via inciden-
te de ejecucion, ante el érgano jurisdiccional.

b) Por otro lado, se da una solucién nueva por la via de la
extension ultra partem de los efectos de una sentencia, en fase de
ejecucion de la misma, de manera que personas que no habian
sido parte en el proceso, ni en otros que hubieran sido sus-
pendidos para la tramitacién preferente del proceso seleccio-
nado, puedan ver reconocidas para si las situaciones juridicas
declaradas en la sentencia en favor de otras.

A esta segunda posibilidad vamos a dedicar principalmente
nuestra atencion. No sin antes insistir que el cambio de pers-
pectiva en la funcionalidad real del contencioso-administrativo
a que aludo va a tener también su reflejo en el aspecto proce-
sal. Hoy los tribunales de la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa estan ya casi dedicados por igual a los incidentes de sus-
pensioén, y en general a la practica de la justicia cautelar, como
al desarrollo de la justicia declarativa plenaria. Ahora se abre un
nuevo frente, hasta el momento demasiado descuidado, que es
el de la ejecucion de las sentencias, que cobra ademads una fun-
cién verdaderamente declarativa en los supuestos de ejecucion
en masa a que nos referimos en esta ocasion. La justicia admi-
nistrativa ha pasado a ser, asi, una justicia también y sobre todo
cautelar y ejecutiva.

II. ALGUNOS PROBLEMAS SOBRE LA EFICACIA DE LAS
SENTENCIAS

Ya antes de la nueva Ley se habia planteado en numerosas oca-
siones la cuestion de la eficacia de las sentencias, en virtud de

Extension a Terceros de Sentencias en Via de Ejecucion

LA LEY HA LIMITADO LA
EXTENSION DE LOS EFECTOS
DE LA SENTENCIA “ULTRA
PARTEM” EN FASE DE
EJECUCION A LOS CASOS DE
LAS MATERIAS TRIBUTARIAS
Y DE PERSONAL AL
SERVICIO DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA
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la prevision del art. 86.2 de la L] de 1956 respecto de las sentencias anulatorias de actos
y disposiciones: en él se decia que las mismas producen efectos entre las partes y res-
pecto de las “personas afectadas” por los mismos. Una larga polémica se ha venido sos-
teniendo, por un lado, acerca, precisamente de la cualidad de las “personas afectadas” por
la anulacién de una disposicién o acto. Si no ofrece dudas la produccién de efectos erga
omnes de las sentencias anulatorias de disposiciones reglamentarias, menor unanimidad se
ha producido respecto de sentencias anulatorias de un acto administrativo, ante la pre-
tension de extender sus efectos —anulatorios— a otros actos administrativos de idéntico
contenido pero con distinto destinatario. Pero, por otro lado, lo mas problematico es,
todavia, plantear si son extensibles a otros sujetos los fallos ya no anulatorios, sino los
que reconocen una situacion juridica individualizada a un sujeto determinado’.

La jurisprudencia no ha sido tampoco constante. Se acostumbra a citar como caso pio-
nero el Auto del TS de 29 de noviembre de 1985: segtn la doctrina sentada por el
mismo, ante la negativa de la Administraciéon de extender los efectos de la sentencia a
otras personas que no fueron parte en el proceso, no seria necesario abrir nuevos proce-
SOs contra estos actos, sino incorporarse, via incidental, a la ejecucion de aquella senten-
cia y obtener del tribunal la declaracion de ostentar la misma situacién juridica recono-
cida a los primeros recurrentes*. En sintesis, se trataba de dar mayor contenido a las
facultades jurisdiccionales en ejecucién de las sentencias’®.

Pero esta postura no ha sido seguida de forma continuada por los Tribunales. Asi, mas
recientemente, y contemporaneamente a la tramitacién de los proyectos para la elabora-
cién de la nueva Ley de lo Contencioso-Administrativo, la STS de 15 de febrero 1996,
(Ar. 1722): niega la extensiéon de efectos de la sentencia anulatoria de una liquidacién tri-
butaria a otras liquidaciones que no fueron impugnadas en tiempo y forma; y la STS de
29 de febrero de 1996 (Ar. 1824), muy elaborada, niega que quepa plantear en el pro-
ceso de ejecucién pretensiones de otros sujetos que, por ello, no han sido resueltas en el
proceso principal y por lo tanto no resultan indiscutibles. Aunque la Sala es consciente, y
asi lo sefala, de los proyectos de reforma que por aquel entonces se estan tramitando en
el Congreso de los Diputados, de lege data no considera adecuado el proceso de ejecucion
para resolver con caracter plenario todas las cuestiones que la Administracién puede sus-
citar: excepcion de acto consentido, distinta situacion juridica de los diversos interesados,
pendencia de recursos, etc. Mas recientemente, la STS de 7 de noviembre de 1997 (Ar.
9660)° especifica que el genuino campo de aplicacion del art. 86.2 LJCA de 1956, en
cuanto se refiere a las “personas afectadas”, hay que encontrarlo en los actos plurales con

(3) Vid, entre otros, R. FERNANDEZ MONTALVO, “Los limites subjetivos de la eficacia de las sentencias contencioso-admi-
nistrativas”, en Estudlos de Jurisprudencia, afio II, nim. 4 (1993), pags. 83 y ss; y especificamente el interesante trabajo de A.
B. GOMEZ DIAZ “La eficacia de las sentencias contencioso-administrativas: entre la dogmatica y la ingenieria judicial”,
RAP 144 (1997), pags. 245 y ss.

(4) Vid. el comentario a este Auto del TS de J. TOLEDO JAUDENES, “Extension ultra partem de la eficacia de la sentencia admi-
nistrativa en tramite de ejecucién”, RAP 109 (1986), pags. 255 y ss.

(5) A ello me he referido en mis trabajos: La ejecucion de las sentencias contencioso-administrativas. Aspectos constitucionales, Madrid, Civitas, 1985;
y “Medidas para hacer efectiva la ejecucién de las sentencias, en Estudios en Homenaje al Prof. J. Gonzdlez Pérez, Madrid, Civitas, 1993.

(6) Se encuentra resenada en esta misma revista Justicia administrativa, num. 1 (1998), pags. 272-273.
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dos o mas destinatarios concretos, o en los actos generales con una pluralidad indetermi-
nada de sujetos, cuya nulidad ha sido declarada por la sentencia en virtud de una previa
impugnacién de uno de ellos, en cuyo caso los demas pueden beneficiarse en fase de eje-
cucién de los efectos de la nulidad sin acudir a otro proceso.

Como se ve, la solucién al problema de la multiplicacién de procesos, a la estereotipa-
cion de recursos frente a actos similares, en definitiva, a la doble cuestién de hacer efi-
caz la igualdad de los ciudadanos y la simplificacién y economia procesales, requeria una
solucion legislativa que despejara las incognitas interpretativas. En este sentido, es de des-
tacar la iniciativa de la Seccién especial de la Comisiéon General de Codificacion para la
reforma procesal, que propugné que se contemplara la extension de los efectos de la sen-
tencia no sélo a los afectados por el acto recurrido sino a todos aquellos que se encon-
trasen en situacion idéntica, incluso si su situacién se hubiera resuelto por actos admi-
nistrativos distintos y separados, de modo que no habria de operar aqui el principio del
acto consentido’.

El punto de partida de la actual Ley es la clarificacién que realiza respecto de la eficacia
de las sentencias, distinguiendo, en lo que interesa: por un lado, la anulacién, ya sea de
disposiciones o de actos, que produce efectos para todas las personas afectadas (art.
72.2); por otro lado, la estimacién de pretensiones de reconocimiento o restablecimien-
to de una situacién juridica individualizada, que sélo producird efectos entre las partes,
pero los mismos podran extenderse a terceros en los términos previstos por los arts. 110
y 111, en via de ejecucion de sentencia. Notese bien que, tanto en el primero como en
este segundo caso, se estd hablando de un determinado contenido o efecto de las sen-
tencias, y ello viene a subrayar, como ya sabemos, que una misma sentencia puede tener
efectos anulatorios generales para todas las personas afectadas, y efectos declarativos, al
estimar una determinada pretensién, que sélo afecta a las partes del proceso. De modo
que los “efectos consecuenciales” de la anulacién, consistentes en el reconocimiento de
pretensiones individualizadas, no se producen automadticamente para todos los afectados
por la anulacién, sino solamente para los que han sido parte en el proceso. Esta era una
de las cuestiones no resueltas claramente por la jurisprudencia.

Pues bien, vamos a ver algunas de las cuestiones que plantea esta nueva regulacion de la
posible extension a otros sujetos de los efectos derivados de la estimacion de pretensio-
nes de reconocimiento o restablecimiento de situaciones juridicas individualizadas,
segun lo previsto en el art. 110.

III. AMBITO DE APLICACION DE LA EXTENSION DE LOS EFECTOS DE LAS
SENTENCIAS

La posibilidad de extensién ultra partem de los efectos individualizados, en via de ejecu-
cién, se limita a los casos de las materias tributarias y de personal al servicio de la

(7) Sobre estas propuestas, vid. XIOL RIOS, cit., pig. 192.
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Administracién publica. Como se ha dicho, se trata de dos sectores en los que se produ-
ce el mayor porcentaje de litigiosidad en la jurisdiccién contencioso-administrativa, liti-
giosidad, ademas, reiterativa, por producirse en relaciéon con un mismo acto o disposi-
cién, o contra actos formalmente distintos pero materialmente idénticos a excepcién del
destinatario de cada uno de ellos. Al extenderse el nuevo mecanismo a estos dos ambitos
se trata de obtener, por una parte, medios de aligeramiento de la actividad procesal de
los érganos judiciales, al convertir en incidentes de ejecucion lo que podrian ser proce-
sos ordinarios y plenarios; con la posibilidad, ademas, de que no lleguen siquiera al
conocimiento judicial, en virtud de la via previa administrativa establecida (art. 110.2)
que permite ofrecer una solucién “preprocesal” a la extension de los efectos de la sen-
tencia.

Pero de otra parte, se establece un limite claro, al restringir las posibilidades de esta solu-
cién procesal solamente para estos dos sectores concretos. Late ahi la idea de introducir
una solucién pragmatica para estos dos grandes ambitos de pleitos masivos, pero man-
teniéndose lejos de pretender modificar de raiz los presupuestos esenciales del control
administrativo a través de un proceso plenario en el que se proyecta la funcién jurisdic-
cional de juzgar la legalidad de la actuacién administrativa. Notese que inicialmente el
proyecto preveia su aplicacion sélo a las materias de personal, y se extendio a lo tributa-
rio durante la discusién parlamentaria®.

Para otros supuestos de litigiosidad masiva, en materias distintas, cabe acudir a la ya cita-
da técnica de los procedimientos “testigo” de tramitacién preferente: por ejemplo, las
impugnaciones derivadas de un mismo proceso expropiatorio o las que son consecuen-
cia de la aprobacién de un plan urbanistico, supuesto que ha generado multitud de ejem-
plos de planteamiento de la virtualidad del art. 86.2 LJCA de 1956. Ello no quiere decir
que a la vista del resultado que ofrezca la aplicacion de esta posibilidad en los ambitos
materiales citados no pueda extenderse en el futuro a otros sectores.

IV. REQUISITOS PARA SOLICITAR LA EXTENSION

1. Que los interesados se encuentren en idéntica situacion juridica que los favorecidos por el fallo

Esta es, evidentemente, la condicién bésica y esencial que justifica la exencién de la carga
de seguir todo un proceso plenario, y que es la medida misma de uno de los funda-
mentos de esta técnica: hacer frente a los actos masa, de contenido idéntico para todos
aquellos que se encuentran en una misma e idéntica situacion.

Ahora bien, el primer y grave problema que se plantea es el de determinar, precisamen-
te, si en el caso concreto que se ventile se cumple esa identidad de situacién juridica que
(8) Los pleitos de personal siempre han tenido una especial dimensién cuantitativa. Hasta la fecha ha existido un proce-

dimiento especial en materia de personal, regulado en los arts. 113 y ss. de la LJCA de 1956. No obstante, la nueva LJCA
ya no contempla este procedimiento especial.
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se alega, o que se pretende que sea reconocida.Y lo cierto es
que con caracter genérico, podria ponerse en duda la idonei-
dad procesal de esa nueva “tramitaciéon declarativa en el pro-
ceso de ejecuciéon”, habida cuenta de la complejidad de las
situaciones que pueden ser alegadas por los distintos solici-
tantes de la extension’. En realidad, éste sera el contenido
esencial a resolver en el procedimiento, primero administrati-
vo y luego jurisdiccional, que regulan los ntims. 2, 3 y 4 del
art. 110.

2. Que el juez o tribunal sentenciador fuera también competente, por razon
del territorio, para conocer de sus pretensiones de reconocimiento de
dicha situacion juridica individualizada

Se trata de una regla de seguridad que pretende, a primera
vista, circunscribir la mecanica de la extension de los efectos a
terceros a aquellos supuestos en que el mismo tribunal habria
fallado el pleito de haber sido interpuesto el recurso por quien
solicita la extensién de los efectos. Es decir, se basa en la pre-
suncién de que el tribunal habria fallado todos los demas casos
de modo igual que en el caso ya resuelto.

Ahora bien, sucede que en materia de personal, que es uno de
los ambitos principales de aplicaciéon de esta previsién, el
art. 14.1, regla segunda, de la Ley, establece el principio de
elecciéon por el demandante del érgano judicial competente: o
bien aquel en cuya circunscripcion tenga la sede el érgano
administrativo autor del acto originario impugnado, o bien
aquel en cuya circunscripcién tenga su domicilio el deman-
dante. Es sabido que se trata de reglas competenciales dirigidas
a favorecer una mayor proximidad del juez al ciudadano y al
caso enjuiciado, introduciendo también un factor de “comodi-
dad” para el recurrente que no haga desproporcionados los
requisitos de acceso a la jurisdicciéon. Pues bien, el requisito
fijado en el art. 110.1.b), de que el juez o tribunal sea también
competente por razén del territorio, para proceder a la amplia-
cién del ambito subjetivo de la eficacia de la sentencia pudiera
plantear la duda de si con ello se introducia una excepcion a la
regla de la elecciéon que acabamos de citar. Si ello fuera asi, una
tal excepciodn se veria justificada, no obstante, y pareceria plau-
sible como medio para evitar el riesgo de dejar al arbitrio del
interesado la determinacién del érgano sentenciador que
pudiera mejor convenirle ante una eventual discrepancia de

(9) La citada STS de 29 de febrero de 1996 asi lo pone de relieve.
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resoluciones o de lineas jurisprudenciales entre uno y otro érgano indistintamente com-
petentes'’.

De todas formas, yo creo que la cautela establecida en el art. 110 no llega a impedir que
siga vigente el principio de eleccién del érgano judicial por parte del demandante en
materia de personal. Porque entiendo que cuando se dispone la regla de que el juez o tri-
bunal sentenciador deba ser competente “por razén del territorio”, puede referirse tanto
al juez del domicilio del recurrente como el de la sede del érgano, ya que ambos casos
obedecen al criterio territorial de determinacién de la competencia''. De esta forma se
mantiene el principio electivo atin a riesgo de ampliar el efecto “comodidad” a la solu-
cién de fondo de las pretensiones. Como veremos, deberian en estos casos funcionar,
entonces, los limites a la extensién de los efectos a terceros senalados en el art. 110.5,
uno de los cuales dispone la desestimacién del incidente cuando la doctrina del fallo
cuyos efectos se pretende extender sea contraria a la jurisprudencia del Tribunal Supremo
o a la doctrina del Tribunal Superior de Justicia correspondiente.

En cualquier caso, hay que tener presente que, por razén de la materia —personal y tri-
butario— una buena parte de este tipo de situaciones procesales van a producirse ante los
juzgados de lo contencioso o ante los juzgados centrales. Porque creo que debe inter-
pretarse que al referirse la norma al “juez o tribunal sentenciador”, se quiere aludir al
que ha conocido del asunto en primera o tnica instancia, ya que éste es también el com-
petente para la ejecucion de la sentencia, segun el art. 103.1 LJCA.Y de acuerdo con la
atribucién de competencias a los érganos jurisdiccionales, arts. 8.1.a) y b) y 9.a) de la
Ley, seran estos 6rganos unipersonales los competentes en gran multitud de supuestos de
solicitud de extensién de efectos de las sentencias. No cabe descartar, pues, que en una
primera etapa se produzca una verdadera situacion de pluralidad y divergencia, como ha
sucedido hasta ahora con la actuacion de los TS] en ciertos ambitos materiales, que se
prolongara hasta que llegue a establecerse una doctrina “unificada” en virtud del recur-
so regulado en el articulo 99.

V. EL PROCEDIMIENTO PARA OBTENER LA EXTENSION DE LOS EFECTOS

1. Plazo de interposicion

El art. 110.1.c) establece que hay que solicitar a la Administracién la extensién de los
efectos en el plazo de un afio desde la tltima notificacién de la sentencia a quienes fue-
ron parte en el proceso.

(10) Asi, JE. HORCAJADA, “la ejecucién de sentencias en el anteproyecto de Ley reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa (ltima redaccién de 16 de enero de 1995)”, en AA.VV. La reforma de la ley de la jurisdiccion conten-
cioso-administrative, Institut d’Estudis Autonomics, Barcelona, 1995, pag. 154.

(11) En este sentido, J. GONZALEZ PEREZ, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, 1T (3* ed.) 1998, pag.
1863.
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El término inicial puede presentar algunos problemas de determinacién. Tal vez haya que
pensar en los supuestos de publicacién de la sentencia que, segtin el art. 72.2, compren-
den, ademas de las sentencias anulatorias de disposiciones de cardcter general, también
aquellas que anulen actos que afecten a una pluralidad indeterminada de destinatarios.
Tal pudiera ser el caso de algunas de las sentencias de que nos ocupamos, puesto que
junto a los efectos anulatorios citados en relacién al conjunto indeterminado de perso-
nas, la misma sentencia puede perfectamente contener una declaraciéon o reconocimien-
to de situaciones juridicas individualizadas para el recurrente.

Si se hubiera interpuesto recurso en interés de ley o de revisién, el plazo comenzara a
contar desde la notificacién de su resolucién. Esta medida puede resultar ambigua, y
debe relacionarse con la suspension del incidente en caso de que esté pendiente de reso-
lucién uno de estos recursos (art. 110.5) a lo que me refiero mas adelante al tratar de los
limites de la extension por via de ejecucién. Parece que se quiere preservar la utilidad y
el sentido de estos recursos, y por tanto el derecho de la Administracién a su utilizacién,
amparado por el art. 24.1 CE. La extension a terceros de los efectos de la sentencia recu-
rrida puede resultar prematura o precipitada si estd pendiente la fijacién de la doctrina
correcta por haber entendido la Administraciéon que la adoptada era gravemente dafiosa
para el interés publico y erronea.

Si el recurso en interés de la ley es estimado, aun estableciendo la doctrina correcta en el
fallo, deberd respetar la situacién juridica particular derivada de la sentencia recurrida.
Pero entonces esa situacién individualizada no deberia ser extensible a terceros, creo yo,
por impedirlo el art. 110.5 (contradicciéon con la doctrina del TS y la jurisprudencia del
TSJ)". Si el recurso es inadmitido o desestimado, de modo que no varia la doctrina sen-
tada en la sentencia recurrida, entonces podra solicitarse la extension de los efectos de
ésta, contandose el plazo de un aflo a partir de la notificacién de la resolucién que haya
puesto fin al recurso.

2. Fase administrativa y fase judicial. Medidas de simplificacion

En cuanto al procedimiento propiamente dicho, la primera caracteristica a destacar es que
se encomienda a la propia Administracién la extension de los efectos a terceros, previa soli-
citud de éstos. Es ella quien debera comprobar que concurren los requisitos sustantivos de
identidad de situacién juridica entre el solicitante y quienes fueron parte favorecida por el
fallo. La medida parece de todo punto razonable, y encaja perfectamente en la posicion de
la Administracién como cumplidora de los fallos de la jurisdiccién. El reconocimiento indi-
vidualizado de unos trienios, el otorgamiento de una puntuacién en la valoracién de unos
méritos, etc., incorpora una actividad materialmente administrativa que corresponde a la
Administracién ejercer. Por lo demds, no cabe duda que es mucho mas simple, rapido y efi-
caz no haber de acudir necesariamente al érgano jurisdiccional si la Administracién volun-
tariamente, a la vista del fallo, extiende sus efectos a nuevos sujetos que lo soliciten.

(12) Laintroduccion de los recursos de casacion en interés de la ley a lo largo de la tramitacién parlamentaria de la LJCA
ha provocado leves incongruencias en las referencias a los mismos.
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Desde un punto de vista de la leal sujecién de la Administracién al significado de senten-
cias de este tipo, y en aras a una mayor economia de procedimientos, cabria plantear la
posibilidad de que fuera la propia Administracién quien, de oficio, se dirigiera a todos los
terceros situados en la misma posicion juridica del fallo ofreciéndoles la aplicacion de sus
efectos. Pero es cierto que deberia efectuar el juicio previo de cudl es exactamente dicha
situacion y quiénes son los que se encuentran en la misma.Y ello puede plantear proble-
mas de determinacién, como se ha dicho. Por lo que en ultima instancia deberan siempre
intervenir los sujetos interesados, que pueden hacerlo perfectamente como solicitantes. En
muchas ocasiones, la Administracion estard en condiciones de saber perfectamente cudl es
la dimension del colectivo afectado y la identificacion de sus miembros (la lista del padrén
de un impuesto, los funcionarios de tal ayuntamiento que desempefian puestos de traba-
jo de una determinada caracteristica, etc.), pero no siempre sera asi de facil, por lo que la
tramitacién del procedimiento sera no solo imprescindible sino que en ocasiones podra
llegar a tener una complejidad similar en cuanto a contenido sustantivo a la del proceso
ordinario.

En cualquier caso, me parece necesario que se adopten medidas de simplificacion en esta
fase de ejecucion administrativa y jurisdiccional, como por ejemplo, unificar en la via
administrativa todas las solicitudes, esperando, si es necesario, a que concluya el plazo
del afio establecido para presentarlas y determinar su tramitacién conjunta”. Pero en el
caso de que la Administracién no acceda a lo solicitado, y se deba plantear la cuestién en
via incidental ante el 6rgano jurisdiccional, también aqui habra que articular medidas de
racionalizacién. No es ninguna exageraciéon creer que toda la disminucién de trabajo
judicial que se pueda obtener con el ahorro de la tramitacién de los procesos repetitivos
puede recuperarse en el momento de su ejecucion también repetitiva y en masa.

3. Los “grupos de afectados”

En este orden de consideraciones, habra que pensar si no se obtendria una mayor efec-
tividad con un decidido desarrollo de la prevision de los arts. 18.2 y 19.b) de la propia
Ley, que reconocen capacidad y legitimacién, también, claro, en este momento ejecuti-
vo, a los “grupos de afectados”, siempre que una Ley asi lo declare expresamente. Me
parece que en las materias que nos ocupan, los “grupos de afectados” por una decision
organizativa que incide en la situaciéon juridica del personal al servicio de la
Administracion, por ejemplo, debiera cubrir no sélo las asociaciones legalmente consti-
tuidas, sino también los colectivos de funcionarios creados ad hoc ante un proceso deter-
minado: el grupo de los profesores de una determinada categoria, el personal sanitario
afectado por una disposicion determinada, etc. También, los contribuyentes de una con-
creta urbanizacioén, los usuarios de un determinado servicio de abastecimiento de agua
en el que se impone un canon, etc. Grupos sin personalidad juridica que no obstante,

(13) ;Deberia la Administracién poder “suspender” la ejecucién de las sentencias en materia de personal o tributarias
durante un afio, para poder programar adecuadamente la forma de su cumplimiento a la vista de la dimensién subjetiva
que puede llegar a alcanzar la sentencia y que tal vez no conozca la Administracién hasta el momento de la ejecucion?
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actuando por el colectivo, pueden canalizar el proceso, en este
caso de ejecucion, facilitando su tramitacion.

Ciertamente se debe tener en cuenta que no se trata exacta-
mente de un caso de defensa de derechos o intereses legitimos
colectivos, sino individuales para los miembros de un colecti-
vo. Pero los problemas que plantearia esta diferenciacion en
orden, por ejemplo, para la interposicién del recurso conten-
cioso-administrativo, no ofrecen tanta dificultad cuando exis-
te ya una sentencia que permite acotar el contenido de la
situacion juridica de que se trate. Sucede, no obstante, que se
exige una expresa declaracion de una norma con rango de Ley.
;Debe ser una ley especifica para cada “grupo de afectados”,
es decir, para cada sector material? Por ejemplo, ;la legislacion
de funcién publica, o la ley reguladora de los derechos de los
contribuyentes?

4. Algunas cuestiones sobre la tramitacion del incidente

Entre las muchas cuestiones que la tramitacion de estos inci-
dentes va a plantear, formulo aqui algunos interrogantes.

a) ;Ampliacién del plazo?

En el caso de que la Administracién deniegue la extension de
los efectos de la sentencia, o no dé respuesta a la solicitud en
el plazo de tres meses, se planteara la cuestion ante el 6rgano
jurisdiccional, que la sustanciara por los tramites de inciden-
tes, con las especificas previsiones del art. 110.4. ;Podria la
Administraciéon aplicar a este procedimiento administrativo
pero de significado jurisdiccional las reglas sobre ampliacién
de plazos para resolver, contenidos en la Ley 30/1992? Es evi-
dente que no se trata de un procedimiento administrativo
genuino y que la aplicacién de normas especificas para aqué-
llos a estos casos podria estar fuera de lugar. Pero también es
cierto, como ya dije, que habra que arbitrar medidas para
hacer frente a las posibles “avalanchas” de solicitudes de este
caracter y facilitar que sean resueltas por la Administracion sin
necesidad de tener que acudir a la jurisdiccion.

b) ;Ampliacion del objeto?

Podemos preguntarnos si cabe introducir, en el incidente, nue-
vas pretensiones. Por ejemplo, incorporar la solicitud de
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indemnizacién por dafos y perjuicios derivados de la falta de reconocimiento en la via
administrativa del derecho cuya extensién se pretende.

En mi opinion, debe ser muy estricta la interpretacion, puesto que no se esta ante un jui-
cio plenario. Asi, el propio art. 110.4 insiste que el auto que resuelva el incidente no
podra reconocer una situacion juridica distinta a la definida en la sentencia firme de que
se trate.

c) Determinacién de las partes

Junto al o a los solicitantes de la extensién de los efectos de la sentencia y a la
Administracion, ;cudl debe ser la intervencion de terceros en el incidente? Me refiero, espe-
cialmente, a los interesados en que no se extiendan los efectos de la sentencia a otros nue-
vos sujetos; interesados que pueden, o no, haber sido partes en el procedimiento que dio
lugar a la sentencia cuyo fallo se quiere extender.

Es una situacion que puede ser incluso habitual en materia de personal al servicio de la
Administracién, donde la extension a terceros de situaciones juridicas individualizadas
reconocidas a unos sujetos puede incidir en futuros intereses encontrados y contrapues-
tos, por ejemplo, a la hora de concurrir a procedimientos para la provisiéon de puestos
de trabajo. Con la extensién del fallo, lo que se puede producir, en muchos casos, es una
ampliacién del colectivo que puede estar en condiciones de acceder, competitivamente,
a una nueva situacién laboral o econémica.Y ello plantea, evidentemente, la necesidad
de articular la defensa de estos intereses.

El art. 110.4, al regular el incidente, dispone que el juez o tribunal recabara de la
Administracion las actuaciones referentes al incidente planteado, y ordenard que se pon-
gan de manifiesto a las partes por el plazo comun de tres dias. Parece que en este contex-
to, al referirse a las partes, debe incluirse, por supuesto, al solicitante de la extension de
los efectos de la sentencia; pero también, creo yo, a quienes fueron parte en el proceso
principal que dio lugar a dicha sentencia, es decir, a los recurrentes iniciales, los que
“levantaron la liebre”, que tendran ahora la ocasiéon de hacer valer su diligencia y opo-
nerse, en su caso, a que otros puedan beneficiarse por esta via rapida de la situacion reco-
nocida para ellos. Si el concepto de “partes interesadas” en la ejecucion puede extender-
se a las que no fueron litigantes en el proceso principal’, es evidente que incluye
previamente a aquellas que si lo fueron.

¢(Podrian oponer los litigantes iniciales que obtuvieron la sentencia favorable que la
extension de sus efectos a terceros vulnera su derecho fundamental a la ejecucion de la
sentencia en sus propios términos? El Tribunal Constitucional, en su Sentencia
111/1992, de 14 de septiembre, ha dicho ya que “en si misma, esta posibilidad de
extension de los efectos de una resolucion judicial, mas alld de la ordinaria eficacia inter

(14) Entre otras, vid. en este sentido STC 4/1985, de 18 de enero.
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partes, no resulta contraria a la Constitucion, siempre que se respeten los derechos funda-
mentales de todos los afectados por la ejecucion de la Sentencia”.

(Cabria hacer valer que la ejecucion del reconocimiento de una situacién juridica indi-
vidualizada a unos sujetos implica su aplicacion “sélo” a ellos? Veo dificil mantener con
éxito esta simple argumentacién como oposicién a la extension por via de ejecucion,
pero no cabe duda que podran plantearse verdaderos conflictos inter privatos con este moti-
vo, por motivos claros de competitividad, por ejemplo, reconocimiento de una puntua-
cion a la posesion de un determinado titulo académico, obtenido por quien se esforzd
en conseguir la sentencia judicial, que se extiende por via de ejecucion a todos los pose-
edores del mismo.

d) La posicién de la Administracion

Situacién singular es la de la propia Administracion, condenada en la sentencia a reco-
nocer una determinada situacion juridica a un o unos pocos recurrentes, y que por via
de ejecucion ha de extenderla a otros muchos. Las consecuencias econémicas pueden ser
de gran magnitud: piénsese en devolucion de tributos ya ingresados, pago de retribu-
ciones a funcionarios, etc.

Se hace visible, asi, un problema grave en la practica y dificil en el terreno de los princi-
pios. Una consecuencia de la “eficacia masiva” de las sentencias es que, en determinadas
circunstancias, y debido a la dimensién colectiva y general que se alcanza, puede signi-
ficar que los tribunales lleguen de facto a orientar o condicionar, en realidad, importantes
aspectos de la politica retributiva, o de personal, o fiscal, de una Administracion; funciéon
administrativa que ha de poder desarrollar la Administraciéon con sujecion a ley, eviden-
temente, pero con plenitud de facultades, esto es, pudiendo programar en el tiempo, en
el espacio subjetivo, en la relacién con los diversos colectivos de afectados, la incidencia
que sobre los ingresos y los gastos publicos, y no sélo este tipo de incidencia, va a tener
una resolucion individual que de manera subita puede multiplicar su contenido por cien
o por mil.

Por las razones apuntadas, me parece plenamente acertado establecer, como hace la ley,
una via administrativa previa para que la Administracion pueda articular en ella el modo
de hacer frente a las exigencias derivadas de las consecuencias masivas de las sentencias.

Desde el punto de vista procedimental, creo que ante situaciones de este tipo, ya sea en
el incidente para la extension de los efectos de la sentencia, ya sea antes de llegar a é€l,
durante la tramitacion de la via administrativa previa, la Administraciéon habra de poder
plantear al juez o tribunal el posible trastorno grave a su Hacienda que puede suponerle
la extension ejecutiva y masiva de la eficacia de una sentencia, y proponer una férmula
razonada para extender los efectos de la misma de la manera menos gravosa para la
Hacienda, en el sentido en que asi se contempla por el art. 106.4 de la Ley.
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VI. EL PROBLEMA DE LOS ACTOS CONSENTIDOS

La solucion legislativa que ofrece este nuevo articulo 110 nos sitda frente a una clasica
cuestion del contencioso: la irrecurribilidad de los actos que fueron consentidos por su des-
tinatario o persona afectada por los mismos, porque en su momento no los recurrieron
en tiempo y forma. De esta manera, con la nueva regulacion de la extension subjetiva de
las sentencias, podra reabrirse un proceso iniciado extemporaneamente y, por tal moti-
vo, declarado inadmisible por el 6rgano jurisdiccional, o finalizado por desistimiento del
recurrente. O bien, incluso, se podria recurrir en realidad por primera vez contra un acto
administrativo afios después de haber devenido firme y consentido.

La cuestion planteada es de cierta envergadura: en realidad pone de manifiesto la con-
traposiciéon entre el principio de seguridad juridica —en este caso de la Administracién
autora del acto en su dia no impugnado, pero también de terceros favorecidos por el
aquietamiento de otros— y el principio de igualdad de todos los afectados por resolucio-
nes sustancialmente iguales. La actual Ley parece que acaba inclinandose por dar preva-
lencia a este ultimo. No obstante conviene hacer algunas reflexiones al respecto.

El art. 105.1.c) del proyecto presentado, siguiendo en esto el texto del proyecto de 1995
[art. 109.1.c)]" preveia un requisito de especial trascendencia para que se pudiera soli-
citar la extension de los efectos de una sentencia: “que sobre la materia no se hubiera
dictado una resolucién administrativa que habiendo causado estado haya sido consenti-
da por los interesados por no haberse interpuesto contra ella recurso contencioso-admi-
nistrativo en tiempo y forma”.

Como puede verse, se trata de una cautela muy relevante porque acota en gran medida
el campo de aplicacion de la figura de la extension de los efectos de la sentencia a terce-
ros. Si se aplicara esta medida, solo seria posible la aplicacién de la extension subjetiva
ante supuestos en que la situacién juridica individualizada se hubiera obtenido en recur-
so contra la denegacién de una solicitud —solicitud que simplemente no formularon los
terceros— pero no en el caso de ser consecuencia de la anulacién de un acto previo que
pudiera haber sido recurrido por todos los afectados y que so6lo lo habria sido por algu-
nos, mientras que los demas habrian consentido el acto. En este caso, la existencia del
acto previo, con una pluralidad de destinatarios, permitia delimitar subjetivamente la
posicion de quienes estaban en condiciones de reaccionar contra una actuaciéon admi-
nistrativa.

En realidad, diversas voces habian reclamado la necesidad de establecer algtin tipo de
requisito en la linea de subrayar el sentido restrictivo indicado. Asi, por ejemplo, se sugi-
ri6 como una solucién mds conveniente que “todo aquel que pretendiese obtener la
extension de los efectos de una sentencia tuviese que manifestar dentro del plazo gene-
ral que se concede para interponer los recursos contencioso-administrativos, su discon-

(15) Informe de la Ponencia, BOCG, Congreso, 3 de enero de 1996.
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formidad con el acto que a él le afecta, aunque no se viese
obligado a interponer recurso y estuviese a expensas del ya
entablado con idéntico objeto™"*.

Una medida de este tipo, en mi opinion, es bien razonable, bajo
diversos puntos de vista. Asi, desde la éptica del estimulo de la
diligencia de los afectados, en efecto, cabria valorar que de no
establecer unos requisitos previos, se haria de peor condicién al
funcionario que ha visto desestimada su peticién o recurso y se
aquieta a la postura de la Administracién que al funcionario
pasivo que no recurre y luego se adhiere en la ejecucion de sen-
tencias a la posiciéon de otro recurrente'’. Bajo el punto de vista
de la dindmica social de los colectivos humanos, tanto de fun-
cionarios como de contribuyentes, no esta de mas desincentivar
el parasitismo. Y desde el punto de vista del buen funciona-
miento de la Administracion, y del interés putblico, es oportuno
que aquélla sepa desde el primer momento cual es la dimension
subjetiva del colectivo afectado al que tal vez deba extender los
efectos de la sentencia.

A pesar de todo ello, lo cierto es que el antes citado art.
105.1.c) fue modificado durante la tramitacién parlamentaria
y se suprimio el requisito de que no se hubiera producido un
acto consentido por el interesado. Un requisito que podia ser
visto como una desnaturalizaciéon completa de la razén de ser
y de la finalidad de la ampliacién subjetiva de la sentencia'®.

Bajo una determinada perspectiva, la prevalencia del principio
de igualdad entre todos los afectados por una masa de actos
administrativos estereotipados de idéntico sentido —colectivos
funcionariales, por ejemplo— ha de ser valorado positivamente.
Se ha dicho, asi, que la técnica de la extension subjetiva de los
efectos de la sentencia ha de concebirse también como un pro-
cedimiento de igualacion del status juridico de colectivos de fun-
cionarios, en la medida que asi se permite evitar tensiones inter-
nas en los departamentos de personal de las Administraciones
publicas; problemas que no se solucionarian invocando a los
interesados la existencia de actos consentidos .
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LA LEY NO PERMITE
RESUCITAR UNA CUESTION
QUE YA FUE PLANTEADA
POR EL MISMO SOLICITANTE
Y QUE EN SU MOMENTO SE
FALLO EN CONTRA DE SUS
INTERESES

(16) Vid. Informe del CGPJ al anteproyecto de LJCA de 1995, publicado en Cuadernos del CGPJ (s/n), pag.173.

(17) Vid. “Observaciones de la asociacion de Abogados del Estado al anteproyecto de Ley reguladora de la jurisdiccién

contencioso-administrativa”, Actualidad administrativa, 21 (1997), pag. 391.
(18) GONZALEZ PEREZ, Comentarios (...), cit., pig. 1864.

(19) A.B. GOMEZ DIAZ, La eficacia (...) cit., pag 282.
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De todos modos, téngase en cuenta que el art. 28 de la Ley sigue recogiendo la clasica
excepcion del acto consentido respecto de la actividad administrativa impugnable: no es
admisible el recurso respecto de los actos que sean reproduccién de otros anteriores defi-
nitivos y firmes y los confirmatorios de actos consentidos por no haber sido recurridos en
tiempo y forma. Asi, pues, los actos firmes y consentidos no pueden ser objeto de conoci-
miento procesal pleno; pero si podran serlo, por la via de la ejecucion, al solicitar la exten-
sion del fallo a una situacion juridica individualizada que en su dia no fue rechazada por
el particular. La razon de esa aparente incongruencia estriba, entre otros aspectos, en que la
excepcion del acto consentido y su levantamiento en el caso que nos ocupa se basaria en
realidad en una implicita cldusula rebus sic stantibus, segtn la cual: quien ha considerado en la
primera ocasién que la resolucion administrativa era ajustada a derecho y no debia recu-
rrirla no tiene razones fundadas para cambiar de opinion, a menos que aparezca un nuevo
dato: que el mismo tribunal que hubiera de haber intervenido en aquella ocasién ha con-
siderado ya, con sentencia firme, que si era ilegal un acto de idéntico o similar contenido.

VII. LOS LIMITES A LA EXTENSION SUBJETIVA DE LA SENTENCIA EN VIA DE
EJECUCION

Parece claro que la necesidad de dar respuesta a las situaciones que justifican no haber de
iniciar repetidos procesos para resolver cuestiones similares debe conjugarse adecuada-
mente con aquellas que, por su parte, fundamentan la seguridad juridica, la intangibili-
dad de la cosa juzgada y la supremacia de la interpretaciéon uniforme de la ley que pro-
tege el principio de igualdad. El art. 110.5 LJCA contiene, asi, una referencia a los limites
para que opere la posible extension de los efectos del fallo.

En primer lugar, se desestimara el incidente cuando existiera cosa juzgada. Recordada en este
punto la clasica causa de excepcion, ha de significar, evidentemente una especial prohibicion
de tipo subjetivo. En efecto, lo que creo que se quiere dejar claro es que la Ley no permite
resucitar una cuestion que ya fue planteada por el mismo solicitante de la extensién de los
efectos y que en su momento se fall6 en contra de sus intereses. Perdido entonces el recur-
so, no cabe aprovechar que aparece una nueva sentencia de signo contrario, relativa a otros
sujetos, para eludir la aplicacion de la primera solicitando que se le aplique la segunda.

En mi opinion es absolutamente correcto este limite a la técnica que comentamos. Pero no
deja de suscitar alguna reflexién sobre la paradoja que con ello se pone de manifiesto, que
se suma a las ya aludidas. Porque resulta que, quien fue diligente y recurrio, y vio desesti-
mada su pretension en una primera interpretacion de la norma, es de peor condicién que
aquel que se mantuvo con pasividad absoluta hasta el momento en que apareci6 la ocasién,
propiciada por otro, en que le fue favorable el sentido del fallo. Para aligerar los efectos de
esta situacion cuando menos chocante el propio precepto introduce un nuevo limite, segun
el cual se desestimara el incidente cuando la doctrina del fallo cuya extensién se postule sea
contradictoria con la doctrina del Tribunal Supremo o con la doctrina sentada por los
Tribunales Superiores de Justicia en los recursos de casacién para unificacién de doctrina,
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regulados en el art. 99. Se trata de un limite importante que previene contra la utilizacion
abusiva de los inevitables vaivenes jurisprudenciales.

Se dispone, en fin, la suspensién del incidente si se ha interpuesto recurso de casacion
en interés de la ley o recurso de revision. Esta limitacion esta en congruencia con lo esta-
blecido respecto al inicio del plazo para solicitar la extensién del fallo, ya comentado.
Con ella se recoge, por lo demas, la doctrina establecida por la STC 111/1992, de 14 de
septiembre, antes citada. En ella se estimé el recurso de amparo interpuesto por el
Gobierno de Navarra con ocasion de la siguiente situacion: la sentencia de la entonces
Audiencia Territorial de Pamplona de 22 de enero de 1987, que fue recurrida en interés
de la ley por el Gobierno de dicha Comunidad Foral, habia reconocido una situacién
juridica individualizada a ocho funcionarios (computo de quinquenios extraordinarios
y abono de las correspondientes cantidades); en via de ejecucion, por varios Autos se dis-
puso la extension directa de los efectos del fallo mediante el tramite de ejecucién de sen-
tencia a varios cientos de funcionarios que no habian sido parte en el proceso. Esta exten-
sién, entendio6 el Tribunal Constitucional, venia a privar al recurso formulado en interés
de la ley de toda utilidad real, o al menos mermaba absolutamente su efectividad, de una
manera que resultaba incompatible con el derecho de la Administracién a utilizar los
recursos establecidos, derecho protegido por el articulo 24.1 CE *. De modo que parece
correcta la prevencion recogida por el articulo 110.5 en este punto.

Asi, pues, no serd de extraiiar que en el futuro crezca rapidamente el nimero de recur-
sos de casacién en interés de la ley que presenten las Administraciones publicas con el
objeto preventivo de detener, al menos, las posibles avalanchas de incidentes de ejecu-
cién para la extension de sentencias.

Lo que no se puede negar es que el mecanismo que comentamos, util a la satisfaccién de
los intereses de los particulares y al buen funcionamiento de la jurisdiccion, va a reque-
rir, por otra parte, suma cautela y prudencia en su interpretacion y aplicacion. Sugiero, por
ello, que pensemos, por ejemplo, en los limites a las facultades de revision de actos admi-
nistrativos sefialados en el art. 106 de la Ley 30/1992: no procedera efectuar la revision
cuando por el transcurso del tiempo, prescripcién de acciones u otras circunstancias, su
ejercicio resulte contrario a la equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares, o la
ley. La Ley de la Jurisdiccion no ha creido conveniente introducir explicitamente limites
de este tenor ;Cabria entonces solicitar y obtener el reconocimiento de un derecho inclu-
so cuando el mismo hubiera prescrito? Pongamos, por caso, el derecho a la devolucién de
ingresos indebidos, que prescribe a los cuatro anos [art. 24.d)]| Ley 1/1998, denominada
“Estatuto del contribuyente””'.

En mi opinién, tanto la Administraciéon como el juez o tribunal de la ejecucion deberian
poder apreciar la concurrencia de estas circunstancias para denegar la extension de los efec-
tos de la sentencia, sobre todo en aquellos supuestos en que se puedan afectar negativa-
mente no ya los intereses de la Administraciéon, que sera lo ordinario, sino de terceros.
(20) Vid. el citado trabajo de R. FERNANDEZ MONTALVO, Los limites subjetivos (...).

(21) En sentido afirmativo, J. GONZALEZ PEREZ, Comentarios (...), cit., pdg. 1864, entendiendo que el proceso incoado por
los que se encontraban en situacién idéntica habia supuesto la interrupcién de los plazos de prescripcién.
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Vengo insistiendo en este aspecto, la proteccion de la posicion de otros particulares cuya
situacion juridica puede verse afectada por la extension de la misma a otros, que podran
ser competidores suyos, de una manera desproporcionadamente extemporanea o contraria
a la equidad y buena fe **. Habria que meditar, también, sobre el significado que tiene la
institucion de la prescripcion como instrumento de proteccion de la seguridad juridica.

VIII. REFLEXION FINAL

La extension subjetiva de los efectos de las sentencias en fase de ejecuciéon para el reco-
nocimiento de situaciones juridicas individualizadas, representa, sin lugar a dudas, un
gran avance en la ordenacién del contencioso-administrativo de masas. La adecuacién de
la justicia administrativa a las exigencias propias de la sociedad y de la Administracién
que se encuentran a las puertas del siglo XXI pasa probablemente por incorporar ele-
mentos que acaso pareceran algo heterodoxos para la dogmatica clasica del individualis-
mo procesal. En este sentido, la nueva regulaciéon de los arts. 110 y 111, junto con el
37.2, de la Ley de la Jurisdiccién debe ser, en si misma, valorada positivamente.

Ahora bien, junto a ello, creo que es bueno llamar la atencién, también, sobre los efec-
tos acaso no previstos, o no juzgados relevantes, que pueden condicionar la practica
forense. Se abren incognitas, por ejemplo, acerca de la prdctica de los recursos “sonda”;
acerca de los criterios con que seleccionar el proceso testigo; sobre la praxis “parasita-
ria” en que pueden caer profesionales, organizaciones de intereses; sobre la utilizacion
abusiva de los recursos en interés de la ley, etc.

Junto a estas dudas, que el tiempo habra de despejar, no hemos de olvidar que con esta
nueva figura se va a producir un efecto de “amplificaciéon” de las dificultades habituales
de la Administracién en el cumplimiento de las sentencias, puesto que en la fase ejecuti-
va se va a concentrar una mayor proporcion de la litigiosidad. Cierto es que la Ley avanza
todo lo que puede en materia de ejecucion de sentencias. Pero, a pesar de ello, una vez
mads conviene recordar que interviene ahi la funcién presupuestaria de los poderes publi-
cos, los cuales deben cumplir los deberes constitucionales derivados del articulo 31.2 CE:
“El gasto publico realizard una asignacién equitativa de los recursos publicos, y su pro-
gramacion y ejecucion respondera a los criterios de eficiencia y economia”. Asignacion
equitativa que presupone una apreciacion de conjunto, ponderada, de todas las necesida-
des a satisfacer. La compatibilidad entre esta exigencia, que requiere la perspectiva de lo
colectivo, y la efectividad de los derechos individuales y del principio de igualdad, ha de
lograrse, pues, huyendo de los automatismos y de las generalizaciones sin limite.

(22) la mecdnica de la praxis en la funcién publica, por ejemplo, puede poner de manifiesto supuestos de acuerdos sin-
dicales o en mesas de negociacion en que se adopten criterios acerca de la aplicacion de conceptos retributivos, profesio-
nales, etc. ;Cabria luego solicitar el reconocimiento de unos derechos que expresamente y por unanimidad no habian
acordado, o rechazado, para determinado colectivo, porque un tribunal se los reconoce luego individualmente a un recu-
rrente que “va por libre”. La cuestion no es sencilla de resolver, y pone en cuestion el principio de no poder ir contra sus
propios actos, asi como el alcance de la efectividad de la funcién representativa y de negociacion de los sindicatos. Vid. por
ejemplo, la Sentencia del TSJ de Navarra de 20 de febrero de 1998, donde se plantea la cuestién de la vinculacién de los
sindicatos a los acuerdos firmados con la Administracién y su incidencia sobre su legitimacién para recurrirlos, aunque
en este caso no se otorgara finalmente relevancia de inadmisibilidad a la cuestion.
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La regUIaCién de Ias CARMEN CHINCHILLA MARIN

Catedratico de Derecho

medidas cautelares" et

Sumario:

I. Introduccioén. II. Los rasgos esenciales del régimen juridico de la tutela cautelar

I. INTRODUCCION

Las medidas cautelares estin reguladas en la Ley en los arts. 129 a 136, y en la
Disposicion Transitoria Octava. Junto con los preceptos relativos a los plazos, los inci-
dentes y las costas integran el Titulo VI que contiene las Disposiciones comunes a los
Titulos IV (Procedimiento Contencioso-administrativo) y V (Procedimientos especiales). Los citados
preceptos vienen a sustituir a los hoy ya derogados arts. 122 a 125 de la Ley de 1956
en los que, como es sabido, la inica medida cautelar prevista era la suspensién que,
ademas, era concebida como excepcion a la regla general del cardcter no suspensivo
del recurso. Obviamente, una regulacién como ésta era insuficiente para satisfacer las
exigencias de efectividad que nuestra Constituciéon reclama para el derecho funda-
mental a la tutela judicial, y por eso los Tribunales reaccionaron frente a ella haciendo
saltar por los aires los estrechos limites en los que la vieja Ley habia encerrado a la tute-
la cautelar y creando, en su lugar, un sistema adaptado a los nuevos tiempos, que es

(*) Un estudio mas detallado sobre este mismo tema puede verse en el libro colectivo dirigido por J. LEGUINA VILLA y
M. SANCHEZ MORON, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, Lex Nova, 1999.
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tanto como decir a las exigencias de los principios y valores de la Constitucion de
1978.

Asi, pues, los distintos redactores de los no tan distintos proyectos de la Ley Reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa se encontraron con un Derecho de creacién
jurisprudencial, bastante elaborado y directamente extraido del art. 24 de la Constitucioén,
que practicamente habia terminado por arrinconar la estrecha regulaciéon contenida en los
arts. 122 a 125 de la Ley de 1956. El mérito de haber llevado a cabo esta renovacién radi-
cal del sistema de tutela cautelar en el proceso contencioso corresponde por igual, aunque,
obviamente, cada uno desde el lugar que institucionalmente ocupa, al Tribunal
Constitucional, al Tribunal Supremo y a algunos Tribunales Superiores de Justicia. Ante este
panorama hubiera sido, entre otras cosas, un error y, seguramente, una apuesta firme por
el fracaso de su aplicacion, dar la espalda al régimen juridico de tutela cautelar que los
Tribunales, a golpe de Autos y Sentencias, habian venido disefiando trabajosamente en los
ultimos anos. No ha caido en ese error el legislador, sino que, antes al contrario, y una vez
superadas ciertas tentaciones iniciales, ha acogido grosso modo los principios fundamentales
de nuestra jurisprudencia en materia de medidas cautelares. Esto significa, pues, que la
novedad que supone la regulacién contenida en los arts. 129 a 136 de la Ley 29/1998 es
una novedad relativa, ya que si bien es cierto que comparada con la establecida en los pre-
ceptos correspondientes de la Ley de 1956, el cambio es espectacular, la espectacularidad
es solo relativa si se tiene en cuenta que la auténtica revolucion en materia de medidas cau-
telares la habian protagonizado ya nuestros Tribunales.

Sin embargo, si ése ha sido el resultado final al que ha llegado la Ley en materia de tute-
la cautelar, a punto estuvo de no serlo, ya que tal y como fue presentado en el Congreso,
el Proyecto de Ley tenia algunos aspectos —por lo demads sustanciales, ya que afectaban a
la concepcion misma de la tutela cautelar— que lo distanciaban bastante de la elaboracién
jurisprudencial a la que vengo aludiendo. Me refiero, sobre todo', al enunciado original
del que empez6 siendo el art. 124 de la Ley —ahora 129— que decia lo siguiente: “La adop-
cion de medidas cautelares podra acordarse cuando existan dudas razonables sobre la legalidad de la actividad
administrativa a la que se refieran (...)". El precepto en cuestién pretendia hacer, pues, de la apa-
riencia de ilegalidad del acto impugnado el presupuesto y razén de ser de la adopciéon
de las medidas cautelares, desvinculandolas por completo de la garantia de la efectividad
de la tutela judicial que constituye el fundamento ultimo de este tipo de medidas —en el
contencioso y en cualquier otro proceso— y que es, precisamente, lo que determina que
sean consideradas como un elemento integrante del contenido esencial del derecho fun-
damental consagrado en el art. 24 de la Constitucién’.Una oportuna enmienda del

(1) Pero no exclusivamente, ya que, en mi opinioén, la regulacion de las medidas cautelares que hacia el Proyecto de Ley, en
su conjunto, no era especialmente acertada. La posibilidad de modificar o revocar la medida cautelar a resultas de una nueva
apreciacion del érgano judicial, y no de un cambio de circunstancias, que es lo que debe legitimar la modificacién o revo-
cacion de este tipo de medidas; la regulacion separada, y distinta, de la suspension, de un lado, y las medidas cautelares en
general, de otro; la posibilidad de solicitar y adoptar medidas de aseguramiento de la efectividad de la resolucién cautelar
(medidas provisionalisimas o precautelares) solamente en caso de suspension del acto o disposicion impugnada, pero no para
los demas supuestos de medidas cautelares; la exigencia de periculum in mora para este tipo de medidas [“(...) indispensables
para asegurar la efectividad del acuerdo de suspension que pudiera, en su caso, adoptarse (...)""], mientras que para las cau-
telares basta con que existan dudas razonables sobre la legalidad de la actividad administrativa; o, finalmente, la admisién de
la caucion como tnica medida de contracautela, y solamente para aquellos casos en los que los perjuicios fueran directamente
cuantificables, hacian del Proyecto de Ley en esta materia un texto manifiestamente mejorable.
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Partido Nacionalista Vasco® y la buena disposicién de todos los
Grupos Parlamentarios para alcanzar el acuerdo en esta mate-
ria permitieron corregir los principales defectos de los que, en
mi opinién, adolecia la regulacién de las medidas cautelares
en el Proyecto de Ley presentado por el Gobierno.

Con todo, la regulacién de las medidas cautelares en la Ley
29/1998 es incompleta, ya que, como tendremos ocasion de
ver, deja algunas cuestiones importantes sin resolver. Habra
que tener, por tanto, muy presente su Disposicién Final
Primera que establece que en lo no previsto por ella regira
como supletoria la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Para terminar con estas consideraciones de caracter general es
importante sefialar que la Disposicion Transitoria Octava de la
Ley ha previsto que el régimen de medidas cautelares pueda
aplicarse a los procedimientos que estén pendientes de resolu-
cion en la fecha de entrada en vigor de la Ley que, como se
sabe, se produjo a los cinco meses de su publicacion en el
Boletin Oficial del Estado.

II. LOS RASGOS ESENCIALES DEL REGIMEN JURIDICO
DE LA TUTELA CAUTELAR DEFINIDO EN LA LEY
29/1998: GARANTIA DE EFECTIVIDAD DE IA
SENTENCIA Y CLAUSULA GENERAL DE MEDIDAS
INNOMINADAS (REFLEXIONES SOBRE LA
APLICACION DEL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA A
LA TUTELA CAUTELAR)

En el escueto enunciado del art. 129.1 de la Ley se condensan
los dos aspectos esenciales de la nueva regulacién de la tutela
cautelar. Por un lado, la clausula general de medidas cautelares
[“(...) podran solicitar (...) cuantas medidas (...)"], y, por otro, su
concepcién como instrumento de garantia de la efectividad de
la tutela judicial [“(...) asequren la efectividad de la sentencia”], si
bien, y lamentablemente, limitado a la sentencia, cuando es
claro que las medidas cautelares pueden ser también un ins-
trumento necesario para garantizar la efectividad de otras

EL MERITO DE HABER
LLEVADO A CABO UNA
RENOVACION RADICAL DEL
SISTEMA CAUTELAR DEL
PROCESO CONTENCIOSO
CORRESPONDE POR IGUAL
AL TRIBUNAL SUPREMO, AL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Y A LOS TRIBUNALES
SUPERIORES DE JUSTICIA

(2) Un tratamiento mas profundo de esta cuestién puede verse en mi trabajo “El derecho a la tutela cautelar como garantia

de la efectividad de las resoluciones judiciales”, RAP, nam. 131, 1993, pags. 173 a 177.

(3) Se trata de la enmienda nim. 26 de modificacién del Capitulo II del Titulo VI (BOCG ntim. 70-8, pags. 59 a 61). A este
respecto, son muy significativas las palabras de la representante del PNV, Sra. Uria Echevarria, en la Sesion Plenaria del
Congreso: “(...) nos hubiera gustado alguna precisiéon mas en relacién con la tutela cautelar, que, en gran medida, ha que-

dado redactada con enmiendas procedentes del Grupo Vasco”.
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resoluciones judiciales, incluidas, obviamente las que resuelven incidentes cautelares. Por
lo que se refiere al primer aspecto, la experiencia habia demostrado sobradamente que
la tutela cautelar no podia quedar reducida a la suspensién, y por eso los Tribunales no
dudaron en adoptar medidas cautelares de diverso contenido, incluidas las de naturaleza
positiva. En unos casos, con apoyo directo y exclusivo en el art. 24 CE, y en otros acu-
diendo, por via de la supletoriedad, a lo dispuesto en el art. 1428 LEC, aunque para ello
fuera necesario forzar los términos literales del precepto, ya que las medidas cautelares
abiertas o innominadas que regula dicho precepto estan previstas concretamente para las
obligaciones de hacer o no hacer, o de entregar cosas determinadas o especificas.

Recogiendo esa jurisprudencia, la Ley ha consagrado una férmula que, en mi opinién,
responde perfectamente a la naturaleza funcional de las medidas cautelares, naturaleza
que exige una clausula abierta que permita adoptar, en cada caso concreto, la medida que
sea idénea para cumplir su funcién de garantia de la efectividad de la tutela judicial que
se solicita; tutela que, evidentemente, quedara frustrada en todos los supuestos en los que
la suspension sea un remedio insuficiente o inadecuado para asegurar la integridad de
los derechos o intereses legitimos que se defienden en el proceso. Porque ésa es la esen-
cia y la razén de ser de las medidas cautelares, garantizar la efectividad de la resolucién
judicial, impidiendo que el tiempo que dure el proceso haga perder al mismo su finali-
dad, y por eso la Ley, rectificando el criterio inicial [ “la adopcion de medidas cautelares podrd acor-
darse cuando existan dudas razonables sobre la legalidad de la actividad administrativa a que se refieran(...) "]
dice ahora que podran adoptarse cuantas medidas aseguren la efectividad de la sentencia. Asi,
pues, la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 1998 ha segui-
do en este punto el criterio del art. 1428 LEC [“(...) el Juez podrd adoptar, (...) las medidas que,
segun las circunstancias, fuesen necesarias para asegurar la efectividad de la sentencia que en el juicio recayere” ],
asi como la jurisprudencia de los Tribunales que han repetido hasta la saciedad que las
medidas cautelares responden a la necesidad de asegurar la efectividad del pronuncia-
miento futuro del érgano judicial, y que por eso son relevantes desde la perspectiva del
art. 24.1 CE, porque “la efectividad de la tutela judicial respecto de derechos o intereses legitimos reclama
la posibilidad de acordar medidas adecuadas para asegurar la eficacia real del pronunciamiento futuro que recai-

ga en el proceso™.

Asi, pues, la Ley reconoce un genérico derecho a solicitar cualquier medida cautelar, y no
establece limites de ningtin género, ni en cuanto al tipo de medida que puede solicitarse y
adoptarse; ni en cuanto a los supuestos de hecho frente a los que procede su adopcion; ni
tampoco, finalmente, en cuanto a los efectos que estas medidas puedan tener. Porque la rigi-
dez es enemiga de la tutela cautelar, y la flexibilidad su mayor aliada®, entiendo que lo mejor
que puede decir una Ley al regular la tutela cautelar es que se podran adoptar las medidas
cautelares que en cada caso sean las adecuadas para garantizar la efectividad de la tutela judicial, lo que, en mi

(4) Asi se ha dicho, entre otras, en las SSTC 14/1992;238/1992; 148/1993 y 78/1996. En el ATS de 17 de marzo de 1990
(Ar. 3405) se dice que “el verdadero fundamento de la tutela cautelar es evitar la inefectividad del pronunciamiento decisorio del recurso interpuesto. Este
y 1o otro es también e sentido ultimo que tienen esas referencias a la irreparabilidad o a la dificultad de reparacion”.

(5) Vid. CHINCHILLA MARIN, C. La tutela cautelar en la nueva justicia administrativa, Civitas, 1991, pags. 37-40 y 178-188.
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opinién, implica necesariamente aceptar que las medidas cautelares pueden adelantar cier-
tos efectos de la resolucién futura que recaiga en el proceso. Por eso me parece muy acerta-
do que la Ley no haya establecido limitaciones de ese tenor a la adopciéon de medidas cau-
telares en el proceso contencioso-administrativo®.

Ahora bien, una cosa es que puedan solicitarse —y, obviamente, adoptarse— medidas cau-
telares de cualquier naturaleza, siempre que sirvan para asegurar la efectividad de la sen-
tencia, y otra muy distinta que los érganos judiciales puedan otorgar medidas cautelares
diferentes a las solicitadas por el recurrente. Con ello quiero decir que el principio de
congruencia rige también, aunque ya veremos con qué alcance, la relacion entre las pre-
tensiones de las partes y el contenido de la resolucién cautelar. Es cierto que el principio
de congruencia esta legalmente configurado como una regla que afecta a la sentencia, en
el sentido de vincularla al contenido de las pretensiones formuladas por las partes (arts.
359 LEC y 33 y 67.1 LJCA), pero siendo una derivacién del principio dispositivo, y
estando estrechamente ligado al derecho de defensa’, no puede dejar de aplicarse tam-
bién a otras resoluciones distintas de la sentencias, pero con contenido decisorio, que se
dictan a lo largo del proceso, entre las que, desde luego, estan, en mi opinién, las que
ponen fin a un incidente cautelar.

El art. 129.1 LJCA no dice que los 6rganos judiciales podran adoptar cuantas medidas
aseguren la efectividad de la sentencia, sino que los interesados podran solicitarlas. En el
mismo sentido, aunque, en principio pudiera parecer que no es asi, el art. 1428 LEC dice
que el Juez podra adoptar las medidas que, segun las circunstancias, fuesen necesarias
para asegurar la efectividad de la sentencia, y, sin embargo, eso no significa que pueda
adoptar las que quiera, ya que entre el “podrd” y “las medidas”, la Ley intercala “a instancia del
demandado” No hay razén alguna para sostener que la solicitud de medidas cautelares y la
resolucion de dicha solicitud hayan de regirse por principios distintos a los que regulan
la formulacién de la demanda y el pronunciamiento de la sentencia. Por lo que a la soli-
citud de medidas cautelares respecta, entiendo que, a tenor de lo establecido en el art.
56.1 de la Ley, en la misma deberan formularse las pretensiones que se deduzcan, fijando
con claridad y precision lo que se pida, como exige el art. 524 LEC para la demanda. Creo, por
ello, que no cumpliria las minimas exigencias de precision y claridad una solicitud de
tutela cautelar que de forma genérica e indeterminada pidiese al érgano judicial que
adopte las medidas que resulten necesarias para asegurar la efectividad de la sentencia,
sin designar una concreta. Por lo que respecta a la resolucion, como ya he dicho, sus
reglas no pueden ser, en principio, muy distintas a las que rigen el contenido de las sen-

(6) En mi opinién no es deseable que se descarte desde la Ley la posibilidad de que con la suspensién u otras medidas cau-
telares pueda otorgarse provisionalmente la facultad o el derecho que se defiende en el proceso, ya que si se establece esa
limitacién, determinados supuestos estarfan inevitablemente llamados a quedarse sin tutela cautelar. Serfa el caso, por ejem-
plo, del establecimiento de servicios minimos, donde por definicién, la medida cautelar va a adelantar —y a veces con carac-
ter irreversible— los efectos de la sentencia. Por otro lado, en algunos casos siempre sera mejor adoptar medidas positivas,
aunque con ello se reconozca provisionalmente la facultad que se reclama, que suspender la actuacién administrativa.
Piénsese, por ejemplo, en los concursos y oposiciones, o en los procedimientos de seleccién de los contratistas. ;No es acaso
menos perturbador para el interés general admitir provisionalmente a un candidato en una oposicion, o una oferta en una
licitacion publica que suspender su celebracion? ;Qué daio grave e irreparable se causa al interés general por el hecho de que
el inadmitido en un concurso pueda ser admitido cautelarmente y pueda realizar las pruebas, condicionando, desde luego,
el resultado de todo ello a la resolucién judicial sobre el fondo del asunto?

(7) Vid.SSTC 5/1986, de 21 de enero; 116/1986, de 8 de octubre, y 75/1988, de 4 de abril; y STS de 8 de julio de 1997,
Ar. 6211.
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tencias y, por ello, entiendo que el érgano judicial tendra que decidir dentro del limite
de las pretensiones formuladas.

Ahora bien, que el principio de congruencia resulte aplicable a la resolucion cautelar
—como, por lo demas, vienen aceptando nuestros Tribunales®— no significa que su alcan-
ce sea el mismo que el que despliega en relacion con la sentencia, dadas las singulares
caracteristicas de la tutela cautelar. La especial urgencia con la que, en muchos casos, han
de solicitarse; la provisionalidad que por definicién las caracteriza; la posibilidad de que
sean modificadas o revocadas si cambian las circunstancias en virtud de las cuales se
adoptaron (rebus sic stantibus); y, sobre todo, la dificultad de conciliar, en tales circunstan-
cias, intereses claramente contrapuestos (el interés del demandante; el interés publico
que, en principio, reclama la ejecutividad del acto impugnado; y, en su caso, los intere-
ses de terceros) hacen de las medidas cautelares y, sobre todo, del juicio cautelar una
decision especialmente dificil de adoptar que reclama, en consecuencia, una aplicaciéon
mas flexible del principio de congruencia.

Pero no es soélo eso, es sobre todo la naturaleza instrumental de las medidas cautelares lo
que determina que el principio de congruencia tenga un alcance distinto —en el sentido
de mas reducido— en el juicio cautelar que en el juicio principal. Ello es asi porque mien-
tras que las pretensiones de las partes en relacién con el fondo del asunto pueden ser de
contenido muy diverso, las pretensiones de tutela cautelar van a ir siempre a remolque
de las ejercidas con caracter principal, respecto de las cuales carecen de autonomia por
constituir un mero instrumento al servicio de su efectividad. Con ello quiere decirse que
tanto en su solicitud, como en su adopcioén, las medidas cautelares se encuentran cons-
trefiidas por su relacién de dependencia de la pretension principal, todo lo cual implica,
en definitiva, que cualesquiera que fuesen los términos literales en los que se formula
una solicitud de tutela cautelar, la sustancia de lo pedido, que es, a lo que ha de atenerse, segin

(8) En su libro Medidas cautelares innominadas en el proceso civil (Bosch Editor, SA, 1995) M.A. JOVE da cuenta de una serie de reso-
luciones cautelares adoptadas en el orden jurisdiccional civil que asi lo demuestran.

Por lo que respecta al contensioso-administrativo, son significativas las Sentencias del Tribunal Supremo de 16 de junio y
8 de julio de 1997 (Ar. 5443 y 6211, respectivamente), dictadas en idéntico asunto. En ambos casos, la resolucién que es
objeto de recurso de casacién es un Auto de la Audiencia Nacional desestimatorio del recurso de stplica deducido contra
un Auto anterior en virtud del cual se acordo la adopcién de determinadas medidas cautelares. El primer motivo en el que
los recurrentes (“Gestevision Telecinco, SA” y el Abogado del Estado) fundaron su recurso fue la infraccién del principio
de congruencia por haberse adoptado una medida cautelar distinta de la solicitada. Al margen de los términos concretos
del asunto (se trataba de los recursos interpuestos por las Televisiones autonémicas contra determinadas resoluciones del
Tribunal de Defensa de Competencia que consideraron contrarios a la competencia los acuerdos adoptados por estas
Televisiones, la LNFP y Canal Plus, en relacién con la emisién en exclusiva de determinados partidos de futbol), lo que
aqui interesa subrayar es, en primer lugar, el hecho de que el Tribunal Supremo da por sentado que el principio de con-
gruencia rige el contenido de la resoluciéon cautelar [“(...) Es evidente que dichos preceptos legales —arts. 43.1 y 80 LJCA—
exigen que los autos de la instancia sean respetuosos con el principio de congruencia (...)"]. Sentada esta premisa, el
Tribunal define a continuacién cudl es el alcance de dicho principio [“(...)lo importante es que el fallo o parte dispositi-
va de la resolucion de que se trate no contenga mas elementos que en las pretensiones”]; para terminar, finalmente, recha-
zando que se haya producido la incongruencia denunciada por los recurrentes, [“(...) que la medida cautelar adoptada
por la Sala de instancia (...) no hacia sino acordar aquello que realmente, sin posibilidad de duda alguna para las partes,
habia sido solicitado —el mantenimiento del status quo— (...) En este sentido, no incurrié pues (...) en el vicio de incon-
gruencia que se denuncia (...)"]. En el caso de autos, las Televisiones autonémicas habian solicitado, entre otras medidas
cautelares, la suspensiéon de la orden de “cesacion de las practicas prohibidas al finalizar la temporada 1993/1994”. La
resolucién de la Sala consisti6 en acordar que la orden de cesacién tuviera efectos no al finalizar la temporada 1993/1994,
sino en el momento de dictarse la Sentencia definitiva. Los recurrentes entendieron que al haberse modificado la fecha de
la orden de cesaciéon de las practicas restrictivas de la competencia se habia otorgado una medida distinta de la solicitada,
pero el Tribunal Supremo rechazé esa interpretacion argumentando, como ha quedado expuesto, que la Audiencia
Nacional no concedié cosa distinta a la solicitada por los recurrentes, ya que lo que, sin duda alguna, éstos habian solici-
tado era el mantenimiento del status quo actual hasta que se resolviese definitivamente el recurso.
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el Tribunal Supremo’, el 6rgano judicial, siempre sera la nece-
sidad de preservar, asegurandola, la efectividad de la sentencia,
con lo cual siempre que la medida adoptada cumpla esa fina-
lidad, el 6rgano judicial estaria respetando el principio de con-
gruencia, ya que, en ultimo término, se habria atenido a la
sustancia de lo solicitado, aunque en sentido estricto no haya
respetado su literalidad.

Esta menor intensidad o rigor en la aplicacion del principio de
congruencia en las medidas cautelares puede tener, en mi opi-
nion, distintas consecuencias. En primer lugar, y con caracter
general, en el juicio cautelar desplegara toda su virtualidad la
doctrina segtn la cual la congruencia no requiere una correla-
cion literal entre las pretensiones de las partes y la resolucién
que se dicte, sino que simplemente impone una racional adecua-
cion del fallo a las pretensiones de las partes, no exigiendo otra cosa sino
que el Tribunal se atenga a la sustancia de lo pedido y no a su literalidad™. En
segundo lugar, las mismas circunstancias que justifican la
adopcién de medidas cautelares inaudita parte (arts. 135 y 136)
o, incluso, antes de la interposicion del recurso (art. 136),
deberian permitir que el érgano judicial pueda adoptar una
medida distinta de la solicitada si la considera mas adecuada
para garantizar la efectividad de la sentencia, toda vez que,
ademads, en estos casos, no hay contradiccién antes de la adop-
cién de la medida de que se trate. En tercer lugar, y para los
supuestos comunes en los que las partes tienen la posibilidad
de alegar sobre las medidas cautelares solicitadas en el proce-
so (art. 131 LJCA), no deberia haber inconveniente alguno en
aceptar que el Juez o Tribunal, al amparo de lo previsto en el
art. 33.2 de la Ley, ponga en conocimiento de las mismas, dan-
doles, por supuesto, la oportunidad de formular alegaciones,
no ya motivos distintos de aquéllos en los que han fundado
sus pretensiones en relacion con la medida cautelar de que se
trate —que es a lo que se refiere exactamente el precepto cita-
do—, sino la posibilidad de adoptar medidas distintas de las solicita-
das, por entender el érgano judicial que son las que realmente
reclaman las circunstancias del caso concreto para asegurar la
efectividad de la sentencia. De esta manera se habria respetado
no solamente el derecho de defensa, sino también el propio
principio de congruencia, ya que con independencia de que la
medida finalmente adoptada no coincidiese con la especifica-
mente solicitada por el demandante, si coincidiria con la sus-
tancia de lo pedido que en materia de medidas cautelares, por

(9) STS de 25 de mayo de 1995, Sala de lo Civil, Ar. 4128.

EL PRINCIPIO DE
CONGRUENCIA EN EL JUICIO
CAUTELAR NO REQUIERE
UNA CORRELACION LITERAL
ENTRE LAS PRETENSIONES
DE LAS PARTES Y LA
RESOLUCION, SINO QUE EL
TRIBUNAL SE ATENGA A LA
SUSTANCIA DE LO PEDIDO Y
NO A SU LITERALIDAD

(10) Las cursivas son expresiones literales de las Sentencias del Tribunal Supremo de 8 de julio de 1997, Sala Tercera, Ar.

6211;y de 25 de mayo de 1995, Sala Primera, Ar. 4128.
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definicién, tiene que ser el aseguramiento de la efectividad de la resoluciéon que ponga
fin al proceso.

III. LOS PRESUPUESTOS DE LA ADOPCION DE LAS MEDIDAS CAUTELARES:
PERICULUM IN MORA COMO REGLA GENERAL, Y FUMUS BONI IURIS
PARA LOS CASOS DE INACTIVIDAD Y VIA DE HECHO

Por lo que se refiere a los presupuestos —entendiendo por tales las condiciones que han
de darse para que proceda la adopcién de medidas cautelares en el proceso contencioso-
administrativo— la Ley ha sido profundamente innovadora al establecer dos regulaciones
diametralmente opuestas, segun que el objeto del recurso sea un acto o disposicion
general (art. 130), o sea la inactividad administrativa o la via de hecho (art. 136).

Para el primer supuesto, esto es, el régimen comun de las medidas cautelares, la Ley ha
formulado la siguiente regla: “previa valoracion circunstanciada de todos los intereses en conflicto, la
medida cautelar podrd acordarse anicamente cuando la ejecucion del acto o la aplicacion de la disposicion pudie-
ran hacer perder su finalidad legitima dl recurso”. Afiadiendo a continuacién que “la medida cautelar
podrd denegarse cuando de ésta pudiera sequirse perturbacion grave de los intereses generales o de tercero que el Juez
0 Tribunal ponderard de forma circunstanciada” (art. 130). Para el segundo supuesto, referido a la
via de hecho y a la inactividad administrativa, la Ley ha dispuesto que “la medida cautelar se
adoptard salvo que se aprecie con evidencia que no se dan las situaciones previstas en dichos articulos o la medi-
da ocasione una perturbacion grave de los intereses generales o de tercero, que el Juez ponderard en forma circuns-
tanciada” (art. 136). Las diferencias, como puede comprobarse, saltan a la vista.

En primer lugar, aunque es cierto que la Ley ha desterrado —acertadamente, en mi opinién—
la formula del art. 122.1 del texto de 1956, que primero sentaba la regla del caracter no sus-
pensivo del recurso, y a continuaciéon admitia la posibilidad de suspender la ejecutividad del
acto impugnado, ello no significa, en mi opinién, que las medidas cautelares hayan perdido
esa nota de excepcionalidad que las venia caracterizando, desde el momento en que el art.
130 de la nueva Ley dice que las medidas cautelares podran acordarse tnicamente cuando la eje-
cucién del acto o la aplicacién de la disposicién pudieran hacer perder su finalidad legitima
al recurso. Si ello es asi, es decir, que la medida cautelar solamente podra acordarse en los casos
en los que la ejecutividad de la actuacion impugnada pueda hacer perder al recurso su finali-
dad, cuando el apartado siguiente dice que la medida cautelar podra denegarse cuando de ésta
pudieran seguirse los efectos alli enunciados es obvio que esta estableciendo un limite a esos
supuestos en los que, en principio, procederia la adopcion de medidas cautelares, ya que tni-
camente en esos casos cabria adoptarlas, segun el apartado primero del articulo. Ello signifi-
ca, pues, que en el régimen general de las medidas cautelares éstas podran adoptarse cuando
sean necesarias para impedir que el recurso pierda su finalidad. Pero, aun dindose esta cir-
cunstancia, podran, no obstante, denegarse cuando las mismas, a su vez, puedan causar per-
turbacién grave a los intereses generales o de tercero.
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Con una férmula distinta a la tradicional, y sin duda alguna inspirada en la regla que el
art. 56.1 LOTC establece para el recurso de amparo, la nueva Ley ha venido a consagrar
una concepcion de las medidas cautelares que, acorde con su naturaleza instrumental de
garantia de la efectividad de la tutela judicial, hace de la necesidad de evitar que el recur-
so pueda perder su finalidad el fundamento y razén de ser de las mismas. Asi, pues, la
vieja expresion “causar dafios de imposible o dificil reparacion”, que en éstos o en otros términos
muy parecidos ha sido una constante en la regulacion de la suspensién desde su origen
histérico', ha sido sustituida por la mas moderna “hacer perder su finalidad legitima al recurso”.
El tiempo dird si este cambio de imagen en la expresion que define el que para la Ley
sigue siendo el fundamento de la tutela cautelar, es decir, el periculum in mora, va a conse-
guir que los érganos judiciales abandonen la idea e, incluso, la expresiéon misma, de los
dafios de imposible o dificil reparacién.

Aparte de la desafortunada referencia a la legitimidad del fin del recurso, ya que, obviamente,
el recurso —otra cosa serdn los recurrentes, pero no es a eso a lo que se estd refiriendo la Ley—
no puede tener mas que finalidades legitimas, llama la atencion el empefio del legislador por
abandonar toda idea de perjuicio, concepto que, sin embargo, si aparece en el art. 56.1
LOTC. La pregunta que necesariamente debemos hacernos por ello es si el legislador ha
introducido realmente un cambio sustancial en la definicién del presupuesto de las medidas
cautelares o si, por el contrario, se trata simplemente de un cambio de denominacion.

Pues bien, creo que, en realidad, nada verdaderamente importante ha cambiado en la defini-
cion del periculum in mora, ya que si lo que legitima la adopcién de medidas cautelares es la nece-
sidad de evitar que el recurso pierda su finalidad, y ésta no puede ser otra que otorgar tutela
judicial efectiva, lo que puede hacer peligrar esa efectividad de la tutela que con el recurso se pre-
tende no van a ser beneficios o efectos favorables para quien solicita la tutela, sino, obviamen-
te, perjuicios, y ademds, y como minimo, dificiles de reparar, porque si fueran ficilmente repa-
rables la efectividad no correria riesgo alguno. Esto siginifica, en mi opinién, que no puede
identificarse, sin mas, la carga que supone tener que acudir a un proceso con la pérdida de la
efectividad de la tutela judicial, ya que lo primero, por muy gravoso que sea, que sin duda lo
es, O es Mds que eso, una carga, pero no conduce irremediablemente a la pérdida de efectivi-
dad de la tutela judicial. Es por eso que el Tribunal Constitucional ha identificado siempre la
férmula del art. 56.1 de su Ley Organica con el concepto clasico de imposibilidad o dificultad
en la reparacién de los dafios o perjuicios que pudiera causar la ejecutividad de la resolucion
que es objeto de recurso de amparo'”. Solamente, pues, segtin el Tribunal Constitucional, per-
juicios de dificil o imposible reparacion pueden hacer perder su finalidad al recurso de ampa-

(11) V. RODRIGUEZ ARANA, J. La suspension del acto administrativo en via de recurso, Montecorvo, 1986, pig. 75; BETANCOR
RODRIGUEZ, A. El acto ¢jecutivo. Origen y formacién de una categoria central del Derecho Administrativo, CEC, 1992, pag. 213; y Osorio Acosta,
E. La suspensién jurisdiccional del acto administrativo, Marcial Pons 1995, pag. 19.

(12) Es especialmente significativo el ATC de 12 de febrero de 1992 donde se dice: “(...) aunque es cierto que este
Tribunal ha admitido que el fumus boni iuris constituye un criterio que debe ponderarse a la hora de decidir sobre la sus-
pension(...), no lo es menos que dicha ponderacién debe llevarse a cabo siempre y cuando se dé el presupuesto de hecho
necesario para la adopcion de la medida cautelar prevista en el art. 56.1 LOTC, es decir, la irreparabilidad o dificil repara-
ci6n del perjuicio que la ejecutividad pudiera causar”. Aunque la doctrina del Tribunal Constitucional es en este punto tan
reiterada que excusaria su cita, pueden verse, por citar solo los mds recientes, los AATC 226/1997, de 23 de junio;
285/1997, de 21 de julio; 398/1997, de 4 de diciembre; 0 420/1997, de 22 de diciembre. De la misma manera, el
Tribunal Supremo ha identificado siempre la garantia de la efectividad de la tutela judicial, que define como “verdadero
fundamento de la medida cautelar”, con los conceptos de irreparabilidad o dificultad de reparacién del dafno (Vid. por
todos, ATS de 17 de marzo de 1990, Ar. 3405).
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ro y no simplemente la necesidad de servirse del proceso para defender los derechos e intere-
ses legitimos.

Esto es asi, en mi opinién, desde el momento en que la Ley, abandonando la redaccion
original que basaba la adopcién de las medidas cautelares en la existencia de dudas razona-
bles sobre la legalidad de la actividad administrativa, ha consagrado final —y felizmente— una defi-
nicién de las medidas cautelares que, acorde con la jurisprudencia de los Tribunales
—incluido el Constitucional—, resalta por encima de todo su naturaleza de instrumento de
garantia o aseguramiento de la efectividad de la sentencia. El legislador podria haber
optado —en la linea de lo previsto en el Proyecto del Gobierno— por consagrar un con-
cepto de medidas cautelares basado exclusiva o preponderantemente en la apariencia de
buen derecho. Haberlo hecho asi hubiera significado, en mi opinién, no solamente dar
la espalda a la jurisprudencia del Tribunal Supremo", sino, sobre todo, desconocer la
naturaleza misma de este tipo de medidas, creando un concepto nuevo de tutela caute-
lar que consistiria en el derecho a obtener al inicio del proceso, y sin otro fundamento
que el de tener aparentemente razon, una resolucién de fondo —provisional, ciertamen-
te, pero al fin y al cabo de fondo— sobre el asunto planteado. Concebida asi la tutela cau-
telar, esto es, desvinculada por completo de la necesidad de garantizar la efectividad de
la sentencia —a menos que se entienda que la necesidad de acudir al proceso equivale,
por si misma y en todo caso, a la pérdida de la efectividad de la tutela, cosa que, por las
razones expuestas, hemos rechazado— queda roto el punto de conexién que la une al
art. 24.1 CE, y desvanecida, en consecuencia, su naturaleza de derecho fundamental.

Pero como ya he adelantado, no es esto lo que ha hecho el legislador, sino que, antes al
contrario, ha definido las medidas cautelares como instrumento de garantia de la efectivi-
dad de la sentencia, y ha exigido para su adopcion que la ejecutividad del acto —principio
que sigue rigiendo en nuestro ordenamiento y que el Tribunal Constitucional ha declarado
conforme al art. 24 de la Constitucion— pueda hacer perder su finalidad al recurso. Pues
bien, mientras que ello siga siendo asi, con independencia de cémo se le quiera llamar, la
idea de dafio o perjuicio seguira siendo el criterio rector de la adopcion de las medidas cau-
telares, obviamente conjugado con otros criterios que van desde el fumus boni iuris, hasta los
dafios o perjuicios que puedan causarse al interés general o a terceros'*

Ahora bien, y dicho todo ello, si bien es cierto que no puede prescindirse de la idea de dafio
o perjuicio a la hora de solicitar y adoptar medidas cautelares, no lo es menos que lo que si
ha sufrido una importante transformacion es el significado de la intensidad que el dafio o
perjuicio ha de tener para que pueda considerarse que la no adopcién de medidas cautela-
res haria perder al recurso su finalidad o, lo que es igual, a la tutela judicial su efectividad.

(13) A esta jurisprudencia me refiero con amplitud en el epigrafe III de este trabajo. Tras algunos pronunciamientos como
los contenidos en los Autos de 24 de enero y 3 de marzo de 1994 (Ar. 173 y 1910, respectivamente) en el sentido de que
la tutela cautelar ha de otorgarse a quien en principio ostente el fumus boni iuris, 0 que basta la apariencia de buen derecho para
otorgarla (ATS de 20 de diciembre de 1990, Ar. 10412) el Tribunal Supremo reaccioné enérgicamente contra esta doctrina,
lo que puede comprobarse con la lectura de los Autos de los tltimos anos, singularmente los de 1995.

(14) Sobre el peso que cada uno de estos criterios debe tener en el juicio cautelar Vid. GARCIA DE ENTERRIA, E. La batalla por
las medidas cautelares, Civitas, 1992. También, y en sentido distinto, CHINCHILLA MARIN, C. La tutela cautelar en la nueva justicia admi-
nistrativa, cit.y I derecho a la tutela cautelar como garantia de las resoluciones judiciales, cit.
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Ese cambio —que, en mi opinién, no es tanto la consecuencia
de la sustitucién de una férmula legal por otra, sino el fruto de
la “reinterpretacién” constitucional de la prerrogativa de la eje-
cutividad de los actos administrativos'*— consistiria en lo
siguiente: la pérdida de la efectividad de la sentencia no puede
ya definirse sélo y exclusivamente por referencia al concepto
de “reparabilidad” del dafio, sino que es algo que en cada caso
habra que definir teniendo en cuenta tres elementos. Estos tres
elementos son la intensidad con la que el interés general
demanda la ejecucion del acto; la intensidad del dafio que
dicha ejecucion causa al destinatario del mismo; y la aparien-
cia de buen derecho con la que éste litiga. Y asi —por decirlo
con las mismas palabras del Tribunal Supremo— “cuando las
exigencias de ejecucion que el interés publico presente sean
tenues bastaran perjuicios de escasa entidad para provocar la
suspension”. Por el contrario, cuando aquéllas exigencias sean
de gran intensidad soélo perjuicios de muy elevada considera-
cién podran determinar la suspension (entre otros muchos,
ATS de 21 de enero de 1997, Ar. 84). Asi, pues, y anadiendo a
esos dos criterios el del fomus boni iuris, y aplicando la férmula a
las medidas cautelares, en general, y no soélo a la suspension,
puede concluirse que a la pérdida de efectividad de la tutela
judicial que justifica la adopcién de medidas cautelares sera
mayor cuanto menor sea el interés publico en la ejecucion del
acto y mayor sea también la apariencia de buen derecho con la
que litiga quien solicita las medidas cautelares de que se trate.

Como ya se ha advertido, un régimen radicalmente opuesto al
que acaba de describirse es el que la Ley ha establecido para las
medidas cautelares que se soliciten en recursos que tienen por
objeto la inactividad administrativa o la via de hecho. Para estos
casos, el art. 136 ha dispuesto que la regla general sea la adop-
ci6n de la medida cautelar [“(...) se adoptard salvo que (...)"]; el
presupuesto o condicion para que dicha regla se aplique, sim-
plemente que se den los supuestos definidos en los arts. 29 y
30 [ “En los supuestos de los articulos 29 y 30 (...)"]; y las excepciones
a dicha regla, que se aprecie con evidencia que no se dan las situaciones pre-
vistas en dichos articulos o la medida ocasione una perturbacion grave de los inte-
reses generales o de tercero. Ademas de ello, la Ley permite que en
estos supuestos, y solamente en ellos, la tutela cautelar pueda
solicitarse antes de la interposicion del recurso.

Como puede observarse, el mecanismo que consagra el art.
136 es completamente distinto al establecido por el art. 129,

EL PRESUPUESTO DE LA
ADOPCION DE LAS MEDIDAS
CAUTELARES EN EL
ARTICULO 136 ES EL FUMUS
BONI [URIS, MIENTRAS QUE
EN EL ARTICULO 129 ES EL
PERICULUM IN MORA

(15) En relacién con esta cuestion puede verse mi trabajo en el libro Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administra-

tiva, ed. Lex Nova, 1999.
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y no sélo porque en aquél la adopcién de las medidas cautelares sea la regla y en éste la
excepcién; o porque los supuestos contemplados en el primero sean susceptibles de tute-
la cautelar antes de la interposicién del recurso, mientras los que recoge el segundo de
los preceptos citados no; sino también vy, sobre todo, porque el presupuesto de la adop-
cion de las medidas cautelares del art. 136 de la Ley es el fumus boni iuris, mientras que el
de las medidas cautelares del art. 129 —las generales— es el periculum in mora.

De lo dicho se desprende, pues, que la logica a la que responde la adopcion de medidas cau-
telares en el régimen general —aseguramiento de la efectividad de la sentencia evitando que
la ejecutividad del acto impugnado pueda hacer perder al recurso su finalidad— se rompe en
el régimen especial previsto para la inactividad y la via de hecho, donde ya no es preciso que
las medidas cautelares sean necesarias para asegurar la efectividad de la sentencia, sino que
basta simplemente con que se den los supuestos descritos en los arts. 29 y 30 que, ademas,
y a estos efectos, se entenderd que se dan siempre, salvo que se aprecie con evidencia lo contrario. Lo
dicho plantea el problema de si la regla general contenida en el art. 129.1 de la Ley, que
conecta las medidas cautelares con la garantia de la efectividad de la sentencia, es una regla
comun a todas ellas o, por el contrario, sélo resulta de aplicacion a las del régimen comun
del art. 130, pero no a las de la inactividad administrativa y la via de hecho. La propia natu-
raleza de las medidas cautelares, de un lado, y la posiciéon sistematica del art. 129 en la Ley,
que encabeza el capitulo dedicado a las medidas cautelares, de otro, son razones que juegan
en favor de su aplicacién a todes las medidas cautelares; sin embargo, parece el tenor literal
del art. 136 se opone, en principio, a ello, ya que, para la adopcion de estas medidas caute-
lares de régimen especial no se exige que el recurso pueda perder su finalidad.

En definitiva, lo que ocurre en estos casos es que la ilegalidad en la que aparentemente
ha incurrido la Administracién seria tal que la Ley ha querido privarla, con caracter gene-
ral, del privilegio de la ejecutividad que, como se sabe, esta intimamente vinculado a la
presuncion de validez. En realidad, es algo parecido a lo previsto en el art. 111.2 de la
Ley 30/1992 en relacién con la suspensién del acto en via administrativa, que, como se
sabe, define como dos supuestos distintos, que operan con independencia el uno del
otro, el de “que la ¢jecucion pudiera causar perjuicios de imposible o dificil reparacion, por un lado, y el de que
la impugnacion se fundamente en alguna de las causas de nulidad de pleno derecho previstas en el art. 62.1 de
esta Ley”. Es decir, en estos dos casos —y atn tratandose de supuestos tan distintos— la ile-
galidad, y su apariencia de tal, es tan grave que la propia Ley considera que la necesidad
de acudir a un proceso es en si misma una carga que hace perder a la futura Sentencia
su efectividad, en los términos del art. 129.1.

El problema que se plantea en relaciéon con estas medidas de régimen especial es que al
no responder su adopcion a la necesidad de asegurar la efectividad de las sentencias, que-
dan desconectadas por completo del derecho fundamental consagrado en el art. 24.1 CE,
ya que si la tutela cautelar forma parte de este derecho fundamental es sélo y exclusiva-
mente porque es necesaria para que la tutela judicial sea real y efectiva. Cuando deja de ser
necesaria para ello, —lo que ocurrira cada vez que la medida cautelar se fundamente exclu-
sivamente en el hecho de tener aparentemente razén— su condiciéon de derecho funda-

[194]



Medidas Cautelares

mental se desvanece por completo. Por eso no es razonable que la posibilidad de solici-
tar la tutela cautelar antes de la interposicion del recurso se haya reservado exclusiva-
mente para las medidas de régimen especial, ya que es precisamente en las medidas cau-
telares del régimen general —esto es, en las que por tener como presupuesto el periculum
in mora peligra la efectividad de la tutela— donde mas justificada estd la necesidad de acu-
dir cuanto antes al 6rgano judicial solicitando su tutela cautelar. Por otro lado, el hecho
de que las medidas cautelares de régimen especial se adopten en funcién de la aparien-
cia de buen derecho va a exigir que quien las solicita antes de la interposicion del recur-
SO presente ya, en ese momento, una argumentacion lo bastante solida como para
demostrar que se dan los supuestos de inactividad administrativa o via de hecho; argu-
mentacién que, por versar sobre el fondo del asunto, no podra diferir mucho de la que
en un momento posterior acabe desarrollandose en la demanda.

La regulacion contenida en el art. 136 de la Ley plantea un dltimo problema, que es el de su
encaje con una jurisprudencia que claramente ha reaccionado en contra de la adopcion de
medidas cautelares basada exclusivamente en la existencia de un humo de buen derecho, por
entender que ello implica siempre una invitacion, mas o menos velada, a entrar en el fondo
del asunto que es incompatible con el derecho fundamental al proceso con las debidas
garantias de contradiccion y prueba'®. En efecto, el Tribunal Supremo —que ha calificado de
“presupuesto indispensable” y de “requisito fundamental y bdsico” para otorgar la medida cautelar que la
ejecucion hubiera de causar dafos de dificil o imposible reparacion'’— ha declarado que la
existencia de un fumus boni iuris “no puede ser por si sola causa determinante de la suspension de los actos admi-
nistrativos recurridos, sino criterio complementario con el principal de la existencia de dafios y perjuicios de imposible
o dificil reparacion”'®. Asi mismo ha calificado de “aplicacion aprioristica, rutinaria e inconsistente” la apli-
cacién de la doctrina de la apariencia de buen derecho basada en que “la pretension del recurren-
te o carece por completo de fundamento, sino que existen elementos que permiten afirmar indiciariamente que al actor
le asiste una suficiente apariencia de buen derecho”'”. En definitiva, el Tribunal Supremo, que ha recla-
mado para la aplicacion de la doctrina de la apariencia de buen derecho prudencia, ponderacion y
mesura”’, exige para la adopcion de medidas cautelares en estos casos que la nulidad sea absoluta-
mente ostensible, patente, manifiesta, evidente a todas luces y apreciable a simple vista™', y por eso ha termina-
do limitando su aplicacion practicamente a dos supuestos: cuando se solicita la nulidad de
un acto dictado en cumplimiento o ejecucién de una norma o disposicién de caracter gene-
ral declarada previamente nula de pleno derecho; o cuando el acto impugnado es idéntico a
otro que ya fue anulado jurisdiccionalmente, pero no —como ha declarado el propio

(16) SSTSde 20 de abril de 1995, Ar. 3164; de 18 de julio de 1995, Ar. 6176; y AATS de 9 de noviembre de 1992, Ar. 8753;
de 9 de febrero de 1993, Ar. 521; de 13 de julio de 1993, Ar. 5575; y de 9 de diciembre de 1993, Ar. 9548. Evidentemente,
con ello no quiere decirse que las leyes hayan de seguir la doctrina establecida por los Tribunales, pero si parece prudente no
separarse de ella cuando esa doctrina resulta ser una interpretaciéon mas que razonable del art. 24 CE vy, ademas, pacifica y
coincidente con la doctrina del Tribunal Constitucional.

(17) SSTS de 1 de diciembre de 1997, Ar. 8911; y de 17 de junio de 1997, Ar. 5444; y AATS de 17 de marzo de 1995, Ar.
2309; de 16 de junio de 1997, Ar. 5443; de 8 de julio de 1997, Ar. 5832.

(18) ATS de 17 de marzo de 1995, Ar. 2409.
(19) ATS de 13 de marzo de 1995, Ar. 2966.

(20) SSTS de 20 de abril de 1995, Ar. 3146; de 20 de abril de 1995, Ar. 3164; de 12 de febrero de 1996, Ar. 1062; de 14
de mayo de 1996, Ar. 4155; ATS de 13 de marzo de 1995, Ar. 2966.

(21) SSTS de 20 de octubre de 1994, Ar. 7702; de 27 de abril de 1995, Ar. 3146; de 4 de mayo de 1995, Ar. 3821; y de 14
de mayo de 1996, Ar. 4155. y ATS de 10 de octubre de 1995, Ar. 7509.
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Tribunal- al predicarse la nulidad o anulabilidad de una acto en virtud de causas que han de
ser, por primera vez, objeto de valoracion y decisiéon en el proceso principal®.

Podria pensarse que precisamente los casos para los que la Ley ha dispuesto que el funda-
mento de las medidas cautelares sea el fumus, en lugar del periculum responden a la naturale-
za de nulidad manifiesta, ostensible, apreciable a simple vista, etc., que exige el Tribunal
Supremo para que puedan adoptarse medidas cautelares sobre la base de la apariencia de
buen derecho, pero no me parece que ello sea exactamente asi, ya que la Ley ha invertido los
términos, de tal forma que en los casos en los que la medida cautelar se solicite frente a la
inactividad o a la via de hecho, de entrada se presume que la ilegalidad denunciada por el
recurrente es tal, y s6lo rompera esa presuncion la evidencia de lo contrario, esto es, que se
aprecie con evidencia —por tanto, de manera ostensible, patente, manifiesta, evidente, etc.— que no
se dan las situaciones previstas en dichos articulos. El problema es que cuando eso ocurra, es decir,
cuando sea evidente que la actuacion administrativa no ha incurrido en via de hecho o que
no existe esa obligacién concreta de la Administracién que legitima el recurso contra la
inactividad administrativa, entonces no es que no proceda la medida cautelar, sino que, sen-
cillamente, estaremos en presencia de la causa de inadmisién prevista en el art. 51.3 de la
Ley, con lo cual —y salvo en el supuesto de medidas cautelares solicitadas antes de la inter-
posicion del recurso— la excepcion a la regla general de la adopcion de medidas cautelares
que define el art. 136 no tiene mucho sentido, ya que, en teoria, tratandose de un recurso
contra la inactividad administrativa o la via de hecho en el que fuera evidente que no hay tal
via de hecho o tal inactividad administrativa, dicho recurso deberia inadmitirse.

Dicho todo ello, hay que preguntarse si no hubiese sido mas oportuno establecer una regula-
cién tnica y comun para todas las medidas cautelares, dejando a los érganos judiciales la tarea
de establecer las diferencias que las circunstancias singulares del recurso reclamen en cada caso,
aplicando ese principio tan reiterado de la jurisprudencia segtn el cual “cuando las exigencias
del interés publico son tenues, bastardn perjuicios de escasa entidad para determinar la sus-
pensién. Por el contrario si las exigencias del interés publico son de gran intensidad s6lo per-
juicios de muy elevada consideracién podran determinar la suspensién”?’.

IV. ALGUNOS ASPECTOS PROCEDIMENTALES

A diferencia de lo que ocurre en el recurso administrativo, donde la suspensién puede
acordarse de oficio o a instancia de parte (art. 111.2 LRJPAC), en el proceso contencio-
so las medidas cautelares s6lo se adoptan a instancia de parte (art. 129.1 LJCA)*; lo cual

(22) STS de 12 de febrero de 1996, Ar. 1062; AATS de 18 de octubre de 1996, Ar. 7074; de 13 de marzo de 1995, Ar. 2966;
de 9 de mayo 1995, Ar. 4211; y de 7 noviembre de 1995, Ar. 8134.

(23) AATS de 21 de enero de 1997, Ar. 84; de 3 de junio de 1997, Ar. 5050; de 25 de noviembre de 1996, Ar. 8357; de 11
de octubre de 1995, Ar. 7172; y de 10 de septiembre de 1992, Ar. 6967.

(24) Aunque el texto del art. 122.2 de la Ley de 1956 era mas claro a este respecto [“(...) salvo que el Tribunal acordare, a instancias
del actor, la suspension”], que el actual art. 129.1 [“Los interesados podran solicitar en cualquier estado del proceso (...)], y mas aun que el art.
136 [ “En los supuestos de los arts. 29 y 30, la medida cautelar se adoptard (...)"], entiendo que en relacién con este tema la Ley no ha intro-
ducido novedad alguna, ya que en ningin momento se refiere, ni expresa ni implicitamente, a la posibilidad de que el 6rga-
no judicial pueda adoptar medidas cautelares de oficio.

[196]




Medidas Cautelares

significa, en mi opinién, que la modificacién o revocacion de
las mismas, basada en el cambio de las circunstancias existen-
tes en el momento de su adopcion (art. 132.1 LJCA), tampo-
co podra producirse de oficio, sino que debera ser solicitada
por el interesado.

Por lo que se refiere al cudndo han de solicitarse las medidas
cautelares, la Ley contiene diversas previsiones al respecto. En
primer lugar, establece con caracter general que podran solici-
tarse en cualquier estado del proceso (art. 129.1), lo que cla-
ramente implica que han de adoptase dentro del mismo. Esta
regla se completa con lo dispuesto en el art. 128.3 que prevé
que en caso de urgencia, o cuando las circunstancias del caso
lo hagan necesario, las partes podran solicitar al érgano
jurisdiccional que habilite los dias inhabiles en el incidente
de suspensién o de adopcién de otras medidas cautelares. La
primera excepcion a la regla general del art. 129.1 se encuen-
tra en el apartado segundo del mismo precepto que en caso de
recursos contra reglamentos obliga a solicitar la suspension
—que, por cierto, parece ser la tnica medida cautelar que
puede adoptarse en estos casos— en el escrito de interposicién
o en el de demanda. La segunda excepcién, sin duda de mayor
calado, es la que establece el art. 136.2 en relacion con la posi-
bilidad de solicitar las medidas cautelares antes de la interpo-
sicion del recurso.

Ninguna objecién cabe hacer, en mi opinién, a esta prevision
de la Ley, salvo, como ya se ha dicho, la de que haya sido reser-
vada exclusivamente para los supuestos de via de hecho e
inactividad administrativa. La posibilidad de solicitar medidas
cautelares antes de interponer el recurso es, en mi opinion,
una exigencia derivada del art. 24.1 CE, para todos los casos
en los que la ejecutividad de la actuacion administrativa ponga
en peligro la efectividad de la tutela judicial, y muy especial-
mente para aquellos supuestos en los que el recurso adminis-
trativo sea un requisito previo al acceso a los Tribunales. Si la
tutela judicial efectiva, segin reiterada jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, se satisface sometiendo la ejecutivi-
dad de los actos administrativos a una decision judicial, una de
dos: o dicha ejecucién se paraliza en el momento mismo en
que se interpone el recurso administrativo —si asi se solicita,
claro esta—, o hay que admitir que mientras el recurso admi-
nistrativo se resuelve el interesado pueda someter la ejecutivi-
dad del acto administrativo a la decisién de los Tribunales,
solicitando, por tanto, antes de la interposiciéon del recurso
contencioso —en estos casos necesaria e involuntariamente
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retardada— cuantas medidas sean necesarias para garantizar la efectividad de una hipoté-
tica y futura tutela judicial. Por estas y otras razones que han quedado expuestas al ana-
lizar el art. 136 de la Ley, creo que carece de toda justificacién que la solicitud de medi-
das cautelares antes de la interposicién del recurso solamente sea posible en los casos de
via de hecho y de inactividad material.

Por lo que se refiere a la tramitacién propiamente dicha de la solicitud de medidas cau-
telares, el incidente cautelar se sustanciard en pieza separada®, y con audiencia de la parte
contraria. Lo mas importante y novedoso de la Ley en este sentido es la regulacion de dos
supuestos de adopcién de medidas cautelares inaudita parte’®. El primero, de cardcter gene-
ral, esta regulado en el art. 135 y esta previsto para aquellos casos en los que concurran
circunstancias de especial urgencia; el segundo, de caracter especial, es el previsto para
los supuestos del art. 136 (via de hecho e inactividad administrativa) en los que la medi-
da cautelar se haya solicitado antes de la interposiciéon del recurso. En el primer caso
—nada hay que decir del segundo puesto que lo uno (la solicitud antes de la interposi-
cion del recurso) acarrea lo otro (su tramitacién conforme a lo dispuesto en el art. 135,
y por tanto inaudita parte) no parece que lo tenga que solicitar el interesado —aunque,
obviamente, puede hacerlo—sino que el Juez podra apreciar por si mismo que una espe-
cial urgencia justifica en ese caso la adopcion de medidas cautelares sin oir a la parte con-
traria. En los casos en los que se adopte la medida cautelar inaudita parte, en la misma reso-
lucién se convocara a las partes a una comparecencia, que habra de celebrase dentro de
los tres dias siguientes, y en la que se alegard y, finalmente, se decidira sobre el levanta-
miento, mantenimiento o modificacién de la medida adoptada. Esta resolucién, a dife-
rencia de lo que ocurre con el Auto en el que se adopta la medida cautelar, es recurrible
segun las reglas generales.

En el supuesto del art. 136.2, como las medidas se solicitan antes de interponer el recur-
so, el recurrente deberd ratificarse en su solicitud al interponerlo, cosa que tendrd que
hacer inexcusablemente en el plazo de diez dias a contar desde la notificacién de la adop-
cién de las medidas cautelares, debiéndose celebrar la comparecencia en los tres dias
siguientes. La Ley prevé, por ultimo, que si no se interpone el recurso la medida queda-
ra automaticamente sin efecto, y el solicitante deberd indemnizar los dafios y perjuicios
que la medida cautelar haya producido. Ha de observarse que a pesar de que el art. 136.2
impone la obligacién de que se pida la ratificacién de la medida al interponer el recur-
so, y que dicha interposicion tenga lugar inexcusablemente en el plazo de diez dias desde
que se recibe la notificacion del Auto, a renglén seguido —al regular los efectos del
incumplimiento de esta obligaciéon— la Ley alude tnicamente a la no interposicion del
recurso, lo que, en mi opinioén, debe interpretarse en el sentido de que la Ley no exige
que el recurrente se ratifique en su solicitud de medidas cautelares de forma explicita,

(25) Segun el art. 137 de la Ley “Todas las cuestiones incidentales que se susciten en el proceso, se sustanciaran en pieza
separada y sin suspender el curso de los autos”.

(26) Téngase en cuenta la STC 14/1992, de 10 de febrero de 1992, en la que el Tribunal declaré que el hecho de que el
embargo preventivo sea decretado inaudita parte debitoris “no puede merecer reparo de inconstitucionalidad, pues en si misma
considerada la orden de embargo no es mas que una medida cautelar, cuya emisiéon no requiere una plena certeza del dere-
cho provisionalmente protegido, ni es forzoso tampoco que se oiga con antelacion a quien la sufre (---) Es més: la audiencia
previa del afectado podria perjudicar en muchos supuestos la efectividad de la medida cautelar (...)".
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sino que bastara con que interponga el recurso dentro del plazo establecido para enten-
der que la peticion de ratificacion se ha producido. Por el contrario, si el recurso se inter-
pone fuera del plazo de diez dias, aunque esté dentro de plazo a efectos de su admision,
deberd entenderse como una negativa por parte del recurrente a ratificarse en su peti-
cion, y, por tanto, la medida cautelar quedara sin eficacia cuando se cumpla el plazo de
referencia, lo que no impedird, en mi opiniéon, que el recurrente vuelva a solicitarla de
acuerdo con las reglas generales.

V. EFICACIA DE LAS MEDIDAS ADOPTADAS

Una cuestién tremendamente importante y dificil, que la Ley no ha querido afrontar en
su totalidad, es la relativa a determinar desde cudndo y hasta cudndo despliegan sus efec-
tos las medidas cautelares adoptadas. La respuesta a esta pregunta es aparentemente sen-
cilla: la medida cautelar es eficaz desde el momento en que se otorga; y si se trata de uno
de esos casos en los que el 6rgano judicial ha adoptado alguna medida de contracautela,
entonces, como dice el art. 133.2, “la medida cautelar acordada no se llevard a efecto hasta que la cau-
cion o garantia esté constituida y acreditada en autos, o hasta que conste el cumplimiento de las medidas acorda-
das”. Lo que la Ley no se ha planteado, y por tanto, tampoco ha resuelto, es la trascen-
dental cuestion de si la solicitud de la tutela cautelar tiene por si sola algin efecto sobre
la ejecutividad del acto impugnado”. La cuestion parece estar resuelta desde hace tiem-
po en la jurisprudencia, y ademds en sentido afirmativo, lo que hace todavia mds incom-
prensible el silencio del legislador en este punto.

En efecto, ya en 1990 la Audiencia Nacional habia manifestado, en un importante Auto,
que si el derecho a la tutela judicial efectiva se satisface —segtin doctrina del Tribunal
Constitucional— facilitando que la ejecutividad pueda ser sometida a la decision de los
organos judiciales, es evidente que si la Administracién ejecuta su acto mientras éstos
estan decidiendo sobre la cuestion, “estard violando (y este Tribunal también si no lo evita) el derecho
a la tutela judicial efectiva de la parte actora””®. Aflos mas tarde, el Tribunal Constitucional ha veni-
do a decir sustancialmente lo mismo en su Sentencia 78/1996, de 20 de mayo, por la
que estimo el recurso de amparo interpuesto contra una resolucién que ordenaba ejecu-
tar una sanciéon a pesar de que la misma estaba recurrida en via administrativa y solici-
tada su suspension. El Tribunal, después de reiterar su doctrina sobre tutela cautelar en
materia administrativa, concluye:

“(...) el derecho a la tutela se extiende a la pretension de suspension de la ejecucion de los
actos administrativos que, si formulada en el procedimiento administrativo, debe permitir
la impugnacién jurisdiccional de su denegacion, y si se ejercité en el proceso debe dar

(27) El Grupo Parlamentario Catalan (CiU), en su enmienda 247 (BOCG num. 70-8, de 24 de noviembre de 1997, pag.
120, propuso afadir al texto del que entonces era art. 125.2 lo siguiente: “Dicha solicitud suspendera la ejecucién mientras
no exista resolucién sobre la misma”. No obstante, debe subrayarse el hecho de que la Ley haya omitido toda referencia a
que la interposicién del recurso —con la consiguiente solicitud de suspension, se entiende—no produce la suspension del acto
recurrido.

(28) Sobre esta cuestion y sobre el Auto de referencia puede verse CHINCHILLA MARIN, C. La tutela cautelar en la nueva justicia
administrativa, cit. pags. 140-141y 162-164.
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lugar en el mismo a la correspondiente revision especifica. El derecho a la tutela se satis-
face, pues, facilitando que la ejecutividad pueda ser sometida a la decisiéon de un Tribunal
y que éste, con la informacién y contradiccién que resulte menester, resuelva sobre la sus-
pensién (STC 66/1984). Si, pues, hemos declarado que la tutela se satisface asi, es 16gico
entender que mientras se toma aquella decisién no pueda impedirse ejecutando el acto,
con lo cual la Administracion se habria convertido en Juez. Los obstaculos insalvables a esta
fiscalizacién lesionan, por tanto, el derecho a la tutela judicial efectiva”.

La conclusion del Tribunal Constitucional, sentada en relacion con la ejecucién de una
sancion no firme, pero necesariamente de aplicacion general a cualquier acto, dada la
argumentacion en la que se apoya, no puede ser mas coherente con su propia doctrina
sobre la tutela cautelar. Efectivamente, si el art. 24 CE exige que la ejecutividad de la acti-
vidad administrativa pueda someterse a una decisién judicial, para evitar que el tiempo
que dura el proceso acabe privandolo de su utilidad, es evidente que mientras que se
toma esa decisién la Administracién no puede ejecutar su acto, porque si asi lo hiciese
seria ella y no el Juez quien decidiria sobre dicha ejecutividad, con lo cual estaria vulne-
rando no solo el art. 24.1 CE, sino también el 117.3 CE que establece que la potestad
jurisdiccional, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a
los Jueces y Tribunales”.

No obstante, la STC 78/1996, después de decir que la Administraciéon no puede —ejecutan-
do su acto— impedir que los Tribunales resuelvan sobre la ejecucion que ha sido sometida a
su control, afiade que “los obstdculos insalvables a esta fiscalizacion lesionan, por tanto, el derecho a la tutela
judicial”. Podria pensarse que con esta afirmacion el Tribunal estd exigiendo que para que
pueda decirse que hay lesién constitucional ha de darse una suerte de irreversibilidad en lo
ya ejecutado por la Administracion [“(...) obstaculos insalvables (...)"]. No creo, sin embargo,
que pueda atribuirse este significado a la expresion en cuestiéon, ya que el Tribunal no dice
que la lesion, por la que otorgod el amparo, se produjera por haber hecho perder a la tutela
judicial su efectividad, como consecuencia de haberse causado unos dafios de dificil o impo-
sible reparacion, sino por haber impedido, en abstracto, la revision jurisdiccional de la ejecuti-
vidad de un acto administrativo. Ello queda suficientemente claro, en mi opinién, en el
siguiente pronunciamiento de la Sentencia:

“La cuestion radica, pues, precisamente en que se ordenase ejecutar la sancién sin esperar
a su firmeza y aun sin haber resuelto ni el recurso de reposicién ni la solicitud de suspen-
sién. (...) Y aunque también es cierto que, en el proceso de impugnaciéon del acto sancio-
nador (...) podria obtenerse no sélo una resolucion de fondo sobre su legalidad sino, even-
tualmente, un Acuerdo de suspensién, éste seria evidentemente tardio y entre tanto se
habria consumado la indefensioén del sancionado en cuanto a su solicitud de suspension
del acto que no hubiera podido ser ya revisada por el Tribunal competente. Ello lesiona,
de modo evidente, el art. 24.1 CE al impedir el acceso de dicha peticién al Juez y, en con-
secuencia, hace que proceda la estimacién del amparo”.

(29) A este respecto puede verse La tutela cautelar en la nueva justicia edministrativa, op. cit. pags 162-163.
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De lo dicho se desprende, pues, que lo que lesiona el art. 24.1
CE es el hecho de que la Administracién ejecute el acto, una
vez que se ha recurrido y solicitado frente al mismo la tutela
cautelar, pues es obvio que en relacion con la parte que haya
sido ejecutada nunca podra ya decidir un o6rgano judicial.
Dicho lo cual, la conclusion es evidente: la solicitud de tutela
cautelar suspende automaticamente la ejecutividad del acto
administrativo. Los efectos negativos que inevitablemente pue-
den derivarse de esta doctrina para el principio constitucional
al que sirve el atributo de la ejecutividad del acto administra-
tivo*, podrian mitigarse extendiendo a todos los supuestos la
posibilidad de solicitar la tutela cautelar del 6rgano judicial
antes de la interposicién del recurso®'. En los casos en los que
el recurso administrativo previo es obligatorio, bastaria, en mi
opinién, con que la Administracién resolviese de forma inme-
diata el recurso o, al menos, la solicitud de suspensién, y fuese
posible recurrir la resoluciéon de esta tltima ante los
Tribunales, sin tener que esperar a que la Administracién
resuelva, expresa o presuntamente, el recurso. Frente a la obje-
cién que podria hacerse a este planteamiento en el sentido de
decir que la resoluciéon administrativa sobre la solicitud de
medidas cautelares no podria ser nunca objeto de impugna-
cién auténoma, debido a su condicién de acto de tramite,
habria que responder que aun aceptando que se trate de un
acto de tramite —cosa muy discutible— estaria dentro de una de
las excepciones que contempla el art. 25.1 de la Ley, ya que se
trata de un acto de esos que pueden producir perjuicios irre-
parables a derechos o intereses legitimos. De hecho, el
Tribunal Constitucional, en su Sentencia 78/1996, llega a afir-
mar que constituye una exigencia del derecho a la tutela que
la denegacién de la pretension de suspension formulada en el
procedimiento administrativo pueda ser impugnada jurisdic-
cionalmente. Una vez que admitamos la posibilidad de recu-
rrir contra este acto, ningin inconveniente puede haber en
que se solicite del 6rgano judicial —ya dentro del proceso— la
medida cautelar que asegure la efectividad de la resolucién
que recaiga finalmente sobre el fondo del asunto, aunque en
este caso el fondo del asunto sea la revision de la resolucion
administrativa denegatoria de la medida cautelar de que se
trate. Podra decirse que ésta es una solucién un tanto forzada,
y sin duda asi es, pero no parece que haya otra cuando la ley
obliga a interponer el recurso administrativo previo y, por
tanto, a esperar que la Administraciéon lo resuelva —con una

LA NATURALEZA
INSTRUMENTAL DE LAS
MEDIDAS CAUTELARES

DETERMINA QUE SU VIDA
SIGA LA SUERTE DE LA PRE-
TENSION PRINCIPAL. ASi SE

EXPLICA QUE ESTEN
SUJETAS A LA REGLA
“REBUS SIC STANTIBUS”

(30) Téngase en cuenta la doctrina del Tribunal Constitucional segtn la cual “el privilegio de autotutela atribuido a la Administracion
Piblica no es contrario a la Constitucion, sino que engarza con el principio de eficacia enunciado en el art. 103 dela CE” (SSTC 22/1984 y 78/1996).

(31) Asilo propuso en el Senado el Sr. Rios Pérez, del Grupo Mixto (BOCG num. 92, de 11 de junio de 1998, pag 4189).
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resolucién expresa o con su expresivo silencio— para poder, finalmente, someter al con-
trol de los 6rganos judiciales la ejecutividad de los actos administrativos. Todo esto pone,
ademds, de manifiesto la acuciante necesidad de acomodar la regulacién de las medidas
cautelares en via administrativa al nuevo régimen juridico de la tutela cautelar en el pro-
ceso contencioso.

Obviamente la regla que se deriva de la doctrina sentada en la STC 78/1996 tiene por
exclusivo efecto paralizar la ejecutividad del acto como forma de garantizar la efectividad
de la resolucion que en el futuro decida sobre la solicitud de tutela cautelar. Quiere decir-
se con ello que en el caso de que se soliciten otras medidas cautelares —por ejemplo, medi-
das positivas— la solicitud de tutela cautelar no tendra como resultado el que esas medi-
das empiecen a surtir efectos, sino simplemente paralizar la ejecutividad del acto frente al
que se pretenden. Piénsese, por ejemplo, en la exclusién de un candidato a un procedi-
miento de concurrencia, ya sea un concurso o una licitacién para la adjudicacién de un
contrato. Frente a dicha exclusién puede perfectamente solicitarse la admision cautelar en
ese procedimiento, pero el efecto automatico e inmediato que esa solicitud ha de tener,
de acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional, no es otro que la no celebracion
del concurso o licitacién hasta que un érgano judicial se haya pronunciado sobre la soli-
citud de tutela cautelar del interesado.

Si todo lo dicho hasta aqui concierne al “desde cuando” empieza a surtir efecto la medi-
da cautelar, se trata ahora de preguntarnos por el “hasta cuando”. Tras una modificacién
introducida en el Senado®’, el art. 132.1 de la Ley establece que “las medidas cautelares estaran
en vigor hasta que recaiga sentencia firme que ponga fin al procedimiento en el que se hayan acordado, o hasta
que éste finalice por cualquiera de las causas previstas en esta Ley”. Es logico que asi sea, ya que su
naturaleza instrumental respecto de la decisién final y definitiva determina que la vida
de la medida cautelar siga la suerte de la pretensiéon principal. Esto es también lo que
explica que las medidas cautelares estén sujetas a la regla rebus sic stantibus, en virtud de la
cual la medida adoptada puede y debe modificarse al ritmo de los cambios operados en
las circunstancias que justificaron su otorgamiento.

De acuerdo con ello, la Ley ha previsto que las medidas cautelares “podran ser modificadas o
revocadas durante el curso del procedimiento si cambian las circunstancias en virtud de las cuales se hubieran
adoptado” (art. 132.1), prohibiendo expresamente —y en un sentido radicalmente opues-
to a lo que decia el Proyecto de Ley del Gobierno en este punto*— que las medidas se
modifiquen o revoquen “en razon de los distintos avances que se vayan haciendo durante el proceso respec-
to del andlisis de las cuestiones formales o de fondo que configuran el debate, y, tampoco, en razon de la modifi-

(32) En el texto aprobado por el Pleno del Congreso se decia que “las medidas cautelares estardn en vigor hasta que termine
la instancia procesal en la que se hayan acordado” (BOCG num. 70-12, de 8 de abril de 1998, pag. 290). El texto finalmente
aprobado es fruto de una enmienda del Grupo Popular con la que se pretendia evitar que las partes se viesen obligadas a tra-
mitar incidente de medidas cautelares en cada instancia procesal (BOCG num. 77, de 6 de junio de 1998, pags. 91-92).

(33) Estrechamente vinculado, en mi opinién, a la concepcién de la tutela cautelar basada en la ?Pariencia de buen derecho
que establecia el Proyecto de Ley, el art. 124.4 decia que “las medidas cautelares podran ser modificadas o revocadas motiva-
damente como consecuencia de una nueva apreciacion del Juez o Tribunal o en virtud de nuevas circunstancias alegadas por
las partes”.
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cacion de los criterios de valoracion que el Juez o Tribunal aplicd a los hechos al decidir el incidente cautelar”
(art. 132.2). Asi, pues, una vez agotadas las posibilidades de recurrir contra los Autos que
resuelvan la solicitud de tutela cautelar, cabe la modificacién o revocacién de lo que en
ellos se haya decido, en cualquier sentido, esto es, tanto si se han adoptado las medidas,
como si se ha denegado su adopcién. Ahora bien, esa modificaciéon no puede venir deter-
minada por un cambio en la apreciacion del 6rgano judicial, ya que una vez que la reso-
lucién cautelar no es susceptible de recurso, la decisién es definitiva, en el sentido de que
ya no son revisables la apreciacién y ponderacion que el 6rgano judicial hizo en su dia
de los presupuestos existentes, lo que no impide que la resoluciéon se modifique como
consecuencia de una cambio operado en las circunstancias que determinaron esa resolu-
cion®. Y es que el juicio cautelar, como advirtiera CALAMANDREI, es la comprobacion defi-
nitiva de la existencia de las condiciones necesarias y suficientes para obtener la constitu-
cion ope iudicis de una relacién juridica a término, destinada a tener eficacia, rebus sic
stantibus, hasta el pronunciamiento del fallo principal®.

Otra cosa es que se dicte sentencia en primera instancia mientras esta pendiente de reso-
lucion el recurso interpuesto contra el Auto de adopcion de medidas cautelares. En estos
casos, y en relacién con el recurso de casacion, el Tribunal Supremo tiene dicho que el
recurso de casacién pendiente contra el Auto dictado en la pieza separada de medidas
cautelares queda sin objeto una vez dictada sentencia, sea o no firme, ya que la posibili-
dad legal de ejecucion provisional o anticipada de la misma desplaza hacia el incidente
en que se decida sobre tal ejecucion la cuestion relativa a las medidas cautelares (entre
otras, STS de 12 de mayo de 1998, Ar. 5105).

Las medidas cautelares, salvo que se modifiquen o revoquen, estaran, pues, en vigor hasta
que recaiga sentencia firme, momento en el que se extinguirdn automaticamente, sin
necesidad de revocacion expresa. Ahora bien, no esta dicho que por el hecho de que se
haya dictado sentencia desaparezcan automaticamente los riesgos de pérdida de la efecti-
vidad de la tutela judicial que, como es sabido, incluye también, como no podria ser de
otra manera, la ejecuciéon de la resolucién que ponga fin al proceso. En tal caso habria que
preguntarse si la tutela cautelar alcanza también a la fase de ejecucion de la sentencia®.

Pues bien, es evidente que si, como regla general, el afectado por la sentencia no puede
instar su ejecucién forzosa hasta que no hayan transcurrido dos meses a partir de la
comunicacién de la misma al érgano que hubiera realizado la actividad (art. 104), no
hay que descartar que sea necesario adoptar algiin tipo de medida para evitar, si es el
caso, la frustracién de la ejecuciéon de la sentencia. No existe, en mi opinién, impedi-
mento legal alguno para que el interesado pueda solicitar del érgano judicial la prorro-
ga de la medida que en su momento se adopto o bien, nuevas medidas cautelares, ya que,

(34) Vid. La tutela cautelar en la nueva justicia administrativa, cit., pags. 61-63.
(35) CALAMANDREI, P. Introduzione allo studio sistematico dei procedimenti cautelari, CEDAM, 1936, pag. 86.

(36) El problema ha sido analizado, entre otros, por M.A. JOVE (Medidas cautelares innominadas en el proceso civil, cit. pags. 195-198).
La autora sostiene que deberia poder adoptarse cualquier medida cautelar —y no sélo el embargo preventivo, como prevé el
art. 923. II LEC— en el proceso de ejecucion, pero que en cualquier caso esa posibilidad debe ser considerada como una excep-
cién. Entre otras cosas, cita una Resolucion de la Direccién General de los Registros y del Notariado, de 19 de septiembre de
1990, que admite la practica de una anotacién preventiva de sentencia firme en tramite de ejecucion.
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si en virtud del art. 129.1, los interesados podran solicitar en cualquier estado del pro-
ceso la adopcion de cuantas medidas aseguren la efectividad de la sentencia, ninguna
medida puede ser mds necesaria para alcanzar este fin que aquélla que trate de evitar que
el fallo de una sentencia ya pronunciada pierda su efectividad. El hecho de que la Ley
diga “en cudlquier estado del proceso” no es, en mi opinién, un obstaculo a lo que aqui acaba
de sostenerse, ya que si la potestad de hacer ejecutar las sentencias corresponde en exclu-
siva a los Jueces y Tribunales —y asi lo dice expresamente ahora el art. 103.1 de la Ley—,
no hay mas remedio que considerar que el conjunto de actuaciones procesales encami-
nadas a hacer que se cumpla el fallo son también proceso.
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I. LA SITUACION ANTERIOR A LA NUEVA LEY: LA POLEMICA SOBRE LAS
LLAMADAS MEDIDAS PROVISIONALISIMAS

Una de las consecuencias del colapso de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa ha
sido, desde hace ya bastantes afos, la pérdida de efectividad de las medidas cautelares —o
de la medida cautelar, ya que salvo esporadicas admisiones de las medidas cautelares posi-
tivas, la linea dominante en los Autos del Tribunal Supremo es la doctrina de la imposibi-
lidad de adoptar medidas distintas de la suspension—. Es una experiencia frecuente que la
tramitacion de las piezas separadas de suspension se prolongue durante dilatados perio-
dos de tiempo, de modo que cuando finalmente se resuelve sobre la suspension, el acto
impugnado ha sido ya ejecutado por la Administracién, y consumados sus efectos. La sus-
pension pierde entonces su objeto, y de ahi la conocida doctrina sobre la imposibilidad
de suspender lo ya ejecutado. Como dice, entre otros muchos, el Auto del Tribunal
Supremo de 23 de enero de 1995, “la esencia de la medida cautelar de suspension de la
ejecucion pugna con la ya ejecucion del acto a que se refiere, al carecer de todo sentido
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suspender algo que esta ejecutado, principio latente en el articulo 122 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa”. Es interesante observar que el
supuesto de hecho del Auto citado era la impugnaciéon —y solicitud de suspension— del
Pliego de bases y convocatoria de un concurso para la adjudicacién de servicio publico de
transporte de viajeros por carretera. Es decir, no se trataba de un acto necesitado de inme-
diata ejecucién —como, en un ejemplo clasico, una declaracién de ruina inminente—, sino
de una resolucién cuyos plazos de ejecucion permitian perfectamente una reacciéon en la
via de la tutela cautelar. En realidad, y salvo supuestos limite, la doctrina expuesta es la
mejor demostracion de la ya aludida pérdida de efectividad de las medidas cautelares.

Naturalmente, la admisién de la solicitud de suspensiéon no suspende automaticamente
la ejecucién del acto recurrido. Esta es una propuesta sin duda bien intencionada, pero
que no tiene nada que ver con la realidad legal y jurisprudencial, y menos aun con la
practica administrativa'. Lo cierto es que, una vez iniciada la pieza separada de suspen-
sion, la Administracién sigue adelante con la ejecucion del acto; y que, desde 1uego no
es nada recomendable confiar en que la admisién de la solicitud de suspension vaya a
tener efectos paralizadores sobre, pongamos por caso, un procedimiento de apremio. Este
solo quedara en suspenso si, antes de su conclusién, se dicta el correspondiente Auto de
suspension del acto que sirve de titulo a la ejecucién forzosa.

A esta situacién es a la que trata de dar respuesta la doctrina de las llamadas medidas pro-
visionalisimas, que fue expuesta de manera completa y sistematica en los conocidos
Autos del Tribunal Supremo de 2 y 19 de noviembre de 1993.

Antes de entrar en el fundamento juridico en que se apoyaban los Autos citados, convie-
ne delimitar el ambito y alcance de estas medidas. Segun el planteamiento del Tribunal
Supremo en los Autos citados, estamos ante una medida precautelar, que se encuentra,
respecto de la auténtica medida cautelar, en la misma relacion en que esta tltima se halla
con la decision sobre el fondo. Asi, se afirma en el Auto de 2 de noviembre de 1993 que:

“No puede la medida cautelar constituir una resolucion anticipada de la cuestiéon sometida
a la decisién del Tribunal una vez tramitado el proceso incidental (lo mismo que la decisién
de ésta no prejuzga la sentencia definitiva), de manera que no cabe acordar, de modo gene-
ral, la suspensién de la ejecutividad del acto, que es el objeto de dicho proceso incidental,
sino que ha de limitarse a garantizar que aquella resolucién judicial sea eficaz, y asi se deben

(1) CHINCHILLA MARIN sefiala que ésta debe ser la regla, y que si la Administracién ejecuta un acto mientras el Juez estd
decidiendo sobre su suspension, aquélla estara vulnerando frontalmente el articulo 117.3 CE. Cita, en apoyo de esta tesis, un
Auto de la Audiencia Nacional de 19 de enero de 1990. (CHINCHILLA MARIN, La tutela cautelar en la nueva justicia administrativa,
Madrid, 1991, pags. 162, y ss.). Posteriormente se ha sumado a esta teorfa CALONGE VELAZQUEZ, “Primera decision juris-
prudencial sobre ‘medidas provisionalisimas’. Un paso mds en la crisis de la ejecutividad de los actos administrativos”, Rev. el
Poder Judicial, ntm. 33, marzo, 1994, pdg. 469. GARCIA DE ENTERIA y FERNANDEZ-RODRIGUEZ, citan también esta teoria
como “una medida cautelar ‘provisionalisima’ que habia creado la jurisprudencia anterior (y sancionada expresamente por la
S. del Tribunal Constitucional de 20 de mayo de 1996)"; Vid. GARCIA DE ENTERRIAY FERNANDEZ- RODRIGUEZ: Curso de Derecho
Administrativo, I, 5* ed. Madrid 1998, pag. 630. Es cierto que la Sentencia citada afirma que “es logico entender que mientras se
toma aquella decision (el otorgamiento o no de la suspensiéon) no pueda impedirse ejecutando el acto, con lo cual la
Administracién se habria convertido en Juez”. Ahora bien, el supuesto de la STC 78/1996, de 20 de mayo, versaba sobre una
sancion disciplinaria que la Administracion ejecuté cuando atin no era firme, al no haber transcurrido el plazo del recurso de
reposicion. No parece que pueda extraerse de aqui una doctrina general sobre la no ejecucién de los actos mientras la medida
cautelar no haya sido resuelta por el Juez o Tribunal. Desde luego, de ser asi sobraria toda la regulacion legal que estamos
comentando.
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concretar los actos materiales que la Administracion ha de lle-
var a cabo o abstenerse de ejecutar para evitar que se frustre el
fin del proceso cautelar (...)"

La afirmacién de que la medida precautelar no puede consis-
tir en acordar, de modo general, la suspension de la ejecutivi-
dad del acto, resulta sin duda excesiva. Es cierto que, en oca-
siones, sera posible distinguir entre concretas medidas
precautelares, y la definitiva medida cautelar de suspension;
pero en muchas otras, no’. Basten como muestra los casos de
ordenes de expulsion de extranjeros, que constituyen una de
las materias tipicas de adopcién de medidas provisionalisimas,
y donde obviamente éstas consisten en la suspension del acto,
exactamente igual que la decisién que pone fin al proceso cau-
telar. En todos estos casos, la inica diferencia ha venido sien-
do de orden procesal, y no sustantivo; segun el articulo 94.1.
b) de la anterior Ley Jurisdiccional, eran susceptibles de casa-
cion los autos “que pongan término a la pieza separada de sus-
pensién”’. Y de ahi que el Tribunal Supremo declarase inad-
misibles los recursos de casacién interpuestos frente a Autos
que decretaban medidas provisionalisimas, ya que obviamen-
te “el auto en el que se adopta una medida cautelar provisio-
nalisima, no pone término a la pieza separada de suspension,
sino que solamente surte efectos hasta que se dicte la resolu-
ci6én que concluya dicha pieza separada, no es, por tanto, sus-
ceptible de recurso de casacién, por lo que el recurso de esta
clase promovido por el senor Abogado del Estado es inadmi-
sible (...)” (Sentencia de 17 de diciembre de 1996; en idén-
tico sentido, Sentencia de 9 de diciembre de 1996).

En cuanto al fundamento de las medidas provisionalisimas bajo la
anterior Ley, es bien sabido que los Autos de 2 y 19 de noviem-
bre de 1993 lo situaron, ante todo, en el derecho fundamental a
obtener la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales. Aun cuando
no se diga expresamente, este argumento habia sido ya utilizado
en relacién con la posibilidad de medidas cautelares positivas, por
el Auto del TSJ del Pais Vasco, de 21 de marzo de 1991, objeto de
un comentario de GARCIA DE ENTERRIA*. Pese a que no se tra-

LA ADMISION DE LA SOLICITUD
DE SUSPENSION NO
SUSPENDE AUTOMATICAMENTE
LA EJECUCION DEL ACTO
RECURRIDO, DE MODO QUE
AL RESOLVER SOBRE AQUELLA
LA ADMINISTRACION YA
PUEDE HABER EJECUTADO
EL ACTO

(2) Como observa CALONGE, “realmente nos parece muy dificil encontrar alguna distincién entre la medida precaute-
lar y la cautelar propiamente dicha, como parece querer hacer el Tribunal, al menos en cuanto a sus efectos e incluso en
cuanto a su significado”. [CALONGE, “Primera decisién jurisprudencial (...)” cit., pag 471].

(3) La nueva Ley lo reitera en su articulo 87.1.b), al declarar que son susceptibles de recurso de casacién los autos “que
pongan término a la pieza separada de suspension o de otras medidas cautelares”. Y ello a pesar de que, como luego se
dird, la Ley ha suprimido toda referencia a la medida cautelar de suspension, en el Capitulo II del Titulo VI, dedicado a las

medidas cautelares.

(4) GARCIA DE ENTERRIA, “Medidas cautelares positivas y disociadas en el tiempo: el Auto de 21 de marzo de 1991 de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco”, REDA (71) 1991, pags. 377 y ss.
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taba de supuestos exactamente iguales, el tema de fondo que se planteaba era el
mismo: el cardcter de numerus apertus de las medidas cautelares, frente a la tesis de la
suspensién como tnica medida posible, mientras el legislador no modificase el arti-
culo 122 LJCA. Esta tltima fue la mantenida por el voto particular suscrito por tres
Magistrados (en el que, sin embargo, no se entra en los aspectos constitucionales,
sino tan so6lo en la cuestion sobre la aplicacion supletoria del articulo 1428 LEC).

A mi modo de ver, la 16gica del argumento basado en el articulo 24 CE es irreprochable.
Si la efectividad de la tutela judicial reclama la posibilidad de que el érgano jurisdiccio-
nal acuerde las adecuadas medidas cautelares que aseguren la eficacia real del pronun-
ciamiento futuro que recaiga en el proceso, es obvio que esa misma exigencia debe
alcanzar a las propias medidas cautelares: es decir, el pronunciamiento del Tribunal debe
hacer posible la eficacia real de las medidas cautelares que, en su caso, puedan adoptar-
se. El periculum in mora no solo afecta a la decision sobre el fondo del asunto: en un siste-
ma como el nuestro, esta claro que el retraso puede perjudicar exactamente igual a la
medida cautelar.

No se trata, con la anterior doctrina, —como en alguna ocasioén se ha dicho— de afirmar
la inconstitucionalidad del sistema de tutela cautelar de la Ley de 1956. Antes de llegar a
semejante conclusion, habria que demostrar que no cabia una interpretacién, no ya del
articulo 122, sino del conjunto de la Ley, conforme a la Constitucion.Y esa interpreta-
cién conforme a la Constitucion es, precisamente, la que lleva a cabo el Alto Tribunal al
acudir a la remisién de la Disposicion Adicional Sexta de la Ley, y aplicar supletoriamen-
te el articulo 1428 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que contempla las llamadas “medi-
das innominadas”.

El voto particular (suscrito por los Magistrados Goded Miranda, Hernando de Santiago y
Sanz Bay6n) dedica gran parte de sus esfuerzos a combatir esa aplicacion supletoria.
Esfuerzos, por cierto, secundados por algunos comentaristas de los Autos en cuestion’.
Aunque los argumentos manejados, sin duda muy respetables, no eran a mi juicio dema-
siado convincentes —se afirma que el articulo 1428 se refiere a un conflicto de intereses
privados, y por tanto no guarda analogia con los litigios frente a la Administracién: argu-
mento que, llevado a sus ultimas consecuencias, aboca a la imposibilidad de aplicar
supletoriamente la Ley de Enjuiciamiento Civil, en todo caso—, ponian, sin embargo, de
manifiesto la necesidad de acometer una reforma legal, que permitiese resolver estas
situaciones mediante una aplicacién directa de la Ley Jurisdiccional.

Desde el punto de vista procesal, la cuestiéon fundamental que se plante6 con las medi-
das provisionalisimas, ya desde los primeros Autos citados, fue la posibilidad de acor-
darlas inaudita parte, es decir, sin audiencia de la Administracién autora del acto y demas
partes personadas. Porque, en efecto, la urgencia de adoptar la medida puede exigir, en

(5) Vid. el ya citado de CALONGE VELAZQUEZ y, sobre todo, el posterior de SANZ GANDASEGUI, “;Medidas provisionalisi-
mas en el proceso contencioso-administrativo? (Comentario a los Autos del Tribunal Supremo de 2 y 19 de noviembre de
1995)”, RAP (138) 1995. Vid. también la resefia de estos Autos —puramente descriptiva— de CALVO ROJAS, “Medidas cautela-
res en el proceso contencioso-administrativo, medidas provisionalisimas y medidas cautelares positivas. Ultimos avances en esta
materia y algin exceso”. REDA (83) 1994, pags. 465 y ss.
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ocasiones, obviar ese tramite de audiencia, sin perjuicio, naturalmente, de cumplimen-
tarlo con posterioridad, antes de adoptar la medida cautelar propiamente dicha. En el
Auto de 2 de noviembre, antes citado, este extremo fue abordado de forma un tanto con-
fusa. Por una parte, afirma el Tribunal Supremo la regla general de que:

“El principio de contradiccion es consustancial al proceso judicial y su desconocimiento
supone un atentado al citado derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, reconocido
por el articulo 24.1 de la Constituciéon”.

A continuacién, sin embargo, precisa que:

“Ahora bien, la contradiccién no desaparece por adoptarse una medida cautelar inaudita parte
cuando la eficacia de la medida asi lo exige, siempre que se permita al afectado por ella opo-
nerse a la misma. Bste es el caso, entre otros, de la mentada anotacién preventiva de deman-
da en el Registro de la Propiedad, regulada por la Ley Hipotecaria y su Reglamento, el del
interdicto de obra nueva, contemplado por la Ley de Enjuiciamiento Civil, e incluso el de las
Medidas Cautelares innominadas previstas por el citado articulo 1428 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil”.

El procedimiento del articulo 1428 LEC, que es el precepto que aqui se aplico supleto-
riamente, prevé, en efecto, que las medidas se adopten a instancia del demandante, y bajo
la responsabilidad de éste. Pero prevé también que el demandado pueda “oponerse a las
medidas solicitadas” o “pedir que se alcen las acordadas”. Esto ultimo es bien expresivo
de que la oposicién del demandado puede producirse una vez que las medidas han sido
adoptadas, naturalmente sin oirle. En ambos casos, continua diciendo este articulo, “el
Juez citara a las partes a una comparecencia, en la cual oird a las que concurran, admiti-
ra las pruebas que sean pertinentes y, dentro de los tres dias siguientes, resolvera lo que
proceda por medio de auto (...)". Este tramite de audiencia a posteriori debe, por tanto,
concederse siempre a la Administracion.Y de ahi que el Auto en cuestién afirme que:

“Sin embargo, antes de adoptar cualquier medida cautelar en el incidente de suspension,
salvo que la eficacia de aquélla lo impida, debe darse audiencia a la Administracién auto-
ra del acto y a las demas partes personadas para que, bien por escrito en un breve plazo
comun, bien en una inmediata comparecencia, puedan alegar lo que a su derecho con-
venga”.

Aqui se intenta trasladar, de forma bastante confusa, la fase contradictoria o revisora del
articulo 1428 LEC. En efecto, la audiencia a la Administracién debe darse siempre: si la
eficacia de la medida impide que esa audiencia se produzca antes de adoptarla (que serd
lo normal), debera producirse después.Y como en el caso en cuestién tal audiencia no
tuvo lugar (ni antes ni después), el Tribunal termina aplicando su conocida doctrina acer-
ca de que la interposicion de recurso (en este caso, de suplica) subsana la omision de
dicho tramite.
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II. LAS MEDIDAS PROVISIONALISIMAS EN EL PROYECTO DE LEY DE LA
JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA DE 1997

Antes de analizar la regulacién que finalmente ha quedado plasmada en la vigente Ley,
parece conveniente una breve referencia a los antecedentes contenidos en el Proyecto de
Ley remitido por el Gobierno a las Cortes.

El Proyecto de Ley de 1997 recogié la regulacién de las medidas provisionalisimas que
se contenia en el anterior Proyecto de 1995. Al hacer esto, incurri6 en un error sistema-
tico, ya que teniendo en cuenta que en el nuevo Proyecto se dedicaba un precepto —el
124~ a regular las disposiciones generales, comunes a todas las medidas cautelares, lo
l6gico hubiera sido incluir ahi las medidas provisionalisimas. En lugar de esto, quedaron
circunscritas al incidente de suspension (articulo 126.2 del Proyecto), si bien el articulo
131, referido a “otras medidas cautelares” —denominadas, de forma un tanto confusa,
“medidas provisionales”, para englobar las medidas positivas— se remitia al articulo 126
en cuanto al procedimiento para su adopcioén.

El articulo 126.2 del Proyecto establecia que:

“Abierta la pieza separada, y siempre a instancia de parte, previa audiencia del representante
de la Administraciéon demandada o de ésta, si no se hubiere personado en el proceso, por plazo
de tres dias, el Juez o Tribunal podra acordar mediante auto las medidas indispensables para
asegurar la efectividad del acuerdo de suspension que pudiera, en su caso, adoptarse. Dichas
medidas podran ser modificadas o revocadas de acuerdo con lo previsto en el articulo 124.4”.

El precepto citado mantenia, por tanto, la configuracién de las medidas provisionalisimas
como medidas precautelares, distintas en principio de la medida cautelar de suspensién:
se hablaba, en efecto, de “las medidas indispensables para asegurar la efectividad del
acuerdo de suspension que pudiera, en su caso, adoptarse”.

Pero lo que no resolvia el precepto citado era la posibilidad de acordar las medidas en
cuestién inaudita parte, sin perjuicio del tramite posterior de audiencia. De ahi que en el
Informe del Consejo General del Poder Judicial se observara que:

“El problema fundamental que plantea la suspension provisionalisima, extensivo ademas al
resto de las medidas cautelares, es el relativo al cumplimiento del tramite de audiencia. La
imposibilidad de articular el tramite de audiencia puede ser imputable a la propia
Administracién —que, en ocasiones, notifica el acto administrativo pocos dias antes de la
fecha en que pretende su ejecucion— o al particular —que, a veces, espera a los ultimos dias
del plazo para interponer el recurso y solicitar la medida cautelar, pretendiendo asi la sus-
pensién provisionalisima de una resolucién administrativa inmediatamente ejecutiva—
También es posible que en algunos supuestos la propia naturaleza de la actuacién adminis-
trativa imponga su inmediata ejecucién (piénsese en una declaracién de ruina inminente).
Ninguna de estas cuestiones se resuelven en el articulo 126.2 (...)”
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De forma mads matizada, el Dictamen del Consejo de Estado
observé también que pese a las reservas que pueda suscitar la
adopcion de estas medidas inaudita parte, “lo cierto es que se
admiten como excepcién al principio contradictorio en el
Derecho comunitario (articulos 83 y 84 del Reglamento de
Procedimiento del TJCE de 1991) y en el Derecho espaiol
interno (articulos 30 de la Ley General de Publicidad de 1998
y 25 de la Ley de Competencia Desleal de 1991)”.

III. EL. ARTICULO 135 DE LA NUEVA LEY DE IA
JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Uno de los puntos en los que la tramitacién parlamentaria del
Proyecto de Ley supuso un vuelco completo en relacién con
los planteamientos del texto remitido por el Gobierno, fue sin
duda el de las medidas cautelares. No voy a entrar aqui en el
andlisis de estas modificaciones, a mi juicio francamente
regresivas, y a las que me he referido en otro lugar®.

Ahora bien, una de las pocas alteraciones del Capitulo II, Titulo
VI de la Ley, en la que el cambio ha supuesto, en mi opinioén,
una clara mejora, ha sido precisamente la que afecta al tema
que nos ocupa. En efecto, quizds como una consecuencia de la
supresion de la regulacion especifica del incidente de suspen-
sién —supresion que a mi juicio ha sido un grave error, ya que
no es realista silenciar toda referencia en la Ley a la medida
cautelar mas frecuente— ha desaparecido también el articulo
126 del Proyecto, que como vimos regulaba las medidas pro-
visionalisimas.

En su lugar, se ha introducido un nuevo articulo, el 135, que
supone un cambio de enfoque de esta cuestion.

En primer lugar, el articulo 135 abandona la configuracién de
las medidas provisionalisimas como medidas precautelares.
Las medidas a que se refiere este precepto son las previstas en
el articulo 129: es decir, las medidas cautelares “propiamente
dichas”, que en este precepto se mencionan genéricamente:
“cuantas medidas aseguren la efectividad de la sentencia”.
Aunque en el articulo 135 se utiliza el singular, tal cosa no

LA LEY PREVE PARA L0S
CASOS EN QUE LA
URGENCIA ASi LO REQUIERA
UN “INCIDENTE CAUTELAR
ABREVIADO” QUE SE
DESCOMPONE EN DOS
FASES

(6) Vid. SALA ARQUER, “Las cuestiones controvertidas en la nueva Ley de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa”, en
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (Comentarios a la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa), Madrid,

1998, pags. 267 y ss.
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tiene especial trascendencia: a lo largo de este Capitulo, la Ley se refiere a las medidas
cautelares unas veces en singular y otras en plural. Pero en cualquier caso, el articulo 135
no se refiere a unas medidas distintas, o de caracter mas limitado que la medida cautelar
solicitada. Estamos ante el elenco de medidas cautelares ordinarias, y lo que cambia son
las circunstancias que concurren en el caso, que aqui son “de especial urgencia”.

En realidad, el articulo 135 se limita a dar respuesta al problema, ya analizado, de la omi-
sioén provisional del tramite de audiencia, cuando esas razones de urgencia no permiten
seguir la tramitacion del incidente cautelar regulado en el articulo 131. De ahi que se
prevea, para estos casos, un “incidente cautelar abreviado”, que se descompone en dos
fases.

En la primera, que algin autor ha denominado “interdictal””’, el Juez o Tribunal ponde-
ra la “especial urgencia”, y adopta la medida “sin oir a la parte contraria”. Ahora bien,
aunque el articulo 135 no lo dice, parece claro que ademas de las circunstancias de
urgencia, el Juez o Tribunal debera llevar a cabo las valoraciones y ponderaciones previs-
tas con caracter general en el articulo 130, que es el que establece los requisitos para la
adopcion de las medidas cautelares. Lo que ocurre es que el tinico elemento de juicio con
que contard, en esta primera fase, sera el de las caracteristicas objetivas del acto impug-
nado, y las manifestaciones de la parte recurrente.

También parece claro —a pesar del silencio del articulo 135- que el Juez o Tribunal podra
acordar o exigir, ya en este momento, las medidas, cauciones y garantias previstas en el
articulo 133, si se produce el supuesto previsto en dicho precepto. El tema de la fianza
fue una de las cuestiones polémicas en relacién con la doctrina de las medidas provisio-
nalisimas bajo la Ley anterior, ya que el tenor literal del articulo 1428 LEC exige en todo
caso su prestacion —“el solicitante (...) deberd prestar fianza previa y bastante (...)"—,
mientras que esta regla fue flexibilizada en el orden jurisdiccional contencioso-adminis-
trativo®. Entiendo que este debate queda zanjado con la nueva Ley: en estos supuestos de
urgencia, ni hay automatismo en relacién con la prestacién de garantias, ni éstas quedan
tampoco deferidas al momento de la terminaciéon del incidente cautelar; el Juez o
Tribunal puede exigirlas o no, desde que se adopte la medida cautelar urgente, aten-
diendo a los perjuicios que pudieran derivarse.

El articulo 135 continta diciendo que contra el auto por el que se adopta la medida cau-
telar urgente “no se dara recurso alguno”. Lo cual plantea el problema de si cabe recur-
so contra un eventual auto denegatorio de la medida. Porque, en efecto, el articulo 135
no contempla el supuesto de denegacién: tanto la primera como la segunda fase del pro-

(7) Vid. COLLADO GARCIA-LAJARA: Las medidas cautelares en la nueva Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, La Ley, 30 de noviem-
bre de 1998, pag. 8.

(8) El tema fue en su dia estudiado por GARCIA DE ENTERRIA, quien sefial —en relacién con las medidas positivas, pero sus
observaciones son trasladables a las medidas provisionalisimas— que esa exigencia “no es igualmente invocable como regla en
un proceso contencioso-administrativo en el que la Administracién ha ejercitado previamente su formidable privilegio de la
autotutela creando ella misma, unilateralmente, por tanto, la situacién posesoria que el recurso contencioso-administrativo
intenta remover (...)" [GARCIA DE ENTERRIA, “Nuevas medidas cautelares positivas (...)" cit., pag. 307].
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cedimiento que en ¢l se regula, parten de la premisa de que se conceda la medida cau-
telar. Ahora bien, tal como antes se indicé, es evidente que el Juez o Tribunal puede dene-
garla, bien por no apreciar la urgencia alegada, bien por no concurrir los requisitos del
articulo 130.1, o bien porque, aun concurriendo tales requisitos, se aprecie la perturba-
cion grave de los intereses generales o de tercero a que alude el art. 130.2 (esto ultimo
entiendo que puede apreciarlo de oficio el Juez o Tribunal, ain cuando naturalmente
nada se haya podido alegar todavia por la Administracién o por otros interesados perso-
nados en el proceso). En todos estos casos, y a la vista del silencio legal, no se ve moti-
vo para privar al solicitante de la posibilidad de interponer recurso’.

La segunda fase regulada en el articulo 135 responde a la necesidad, ya apuntada desde
los primeros Autos sobre medidas provisionalisimas, de salvaguardar el tramite de
audiencia y el principio de contradiccién. Sélo que la alternativa que se ofrecia en los
Autos citados —plazo comtn para la presentacion de alegaciones escritas, o comparecen-
cia— ha quedado reducida a una comparecencia, sujeta a los principios de audiencia
publica, oralidad e inmediacién. Segtn el precepto que comentamos:

“En la misma resolucion, el Juez o Tribunal convocard a las partes a una comparecencia,
que habra de celebrarse dentro de los tres dias siguientes, sobre el levantamiento, mante-
nimiento o modificacién de la medida adoptada. Celebrada la comparecencia, el Juez o
Tribunal dictard auto, el cual serd recurrible conforme a las reglas generales”.

Nada se dice sobre las reglas a que debera ajustarse esta comparecencia —que, como todas
las que introduce la nueva Ley, empieza por plantear un problema material, de espacio
fisico, en las sedes de los 6rganos jurisdiccionales—. Esta ausencia de regulacién suscita la
cuestion de si, en dicho acto, cabe admitir las pruebas pertinentes que se presentaron, o
incluso conceder un plazo para evacuar las que no sean practicables en el acto. En este
punto parece que la solucién no puede apartarse de la que se siga en relacién con el inci-
dente cautelar ordinario, regulado en el articulo 131 de la Ley. Aunque en dicho precep-
to no se prevé expresamente esta posibilidad, nada se opone a que en dicho incidente se
practiquen diligencias probatorias.

Baste recordar, a estos efectos, que la exigencia de un principio de prueba sobre la reali-
dad de los perjuicios invocados por el recurrente, ha venido siendo una constante en la
doctrina jurisprudencial bajo la Ley anterior. Asi, el Auto del TS de 30 de diciembre de
1994 afirma que:

“en el caso que ahora se examina falta la prueba de la situacién econémica de la parte recu-
rrente. Ciertamente, la cuantia de la suma a pagar es elevadisima, pero tratandose del pre-
cio de una compraventa, su desembolso debia estar previsto con anterioridad, de donde
deriva una entidad también elevada de las posibilidades econémicas de aquella parte. En
cualquier caso, la falta de prueba ya indicada, hubiera debido determinar la denegacién de
la suspension en su dia”.

(9) En este mismo sentido, TERRERO CHACON, “Medidas cautelares”, en Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (Comentarios a la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, Madrid, 1998, pag. 1347).
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Senalandose igualmente que:

“es al interesado al que corresponde la carga de probar indiciariamente la concurrencia de
los daios o perjuicios (...) por tanto, soportando la carga de la alegacién y prueba quien
solicita la suspension, también ha de sufrir las consecuencias desfavorables que se derivan
de su falta de asuncion” (Auto del TS de 16 de septiembre de 1996).

[214]






