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1. EL DERECHO DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO Y EL DERECHO CONSTITUCIONAL
COMO «<HERMANOS SIAMESES»

El tema que me propongo tratar se refiere a la relacién entre el
contencioso administrativo y la Constitucidn, tanto en el plano de los
principios, como en el Derecho portugués. Estd en cuestién una «rela-

Traduccién dc Carlos LEMA ANON y Carlos AMOEDO SOUTO.
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cién dificil», entre dos «<hermanos siameses» (BOUBOUTT)! que, a lo
largo de la Historia, han estado algunas veces desavenidos, incluso
cuando «no podian vivir sin el otro».

Pero se trata igualmente de una cuestién de la mayor actualidad
ya que, en nuestros dias, es cada vez mis necesaria una «cooperacién
fructifera entre la doctrina constitucional y la doctrina administrati-
va», pues lo que desaparece tanto en sentido formal como en sentido
material, en conjugacién con —e indisociablemente vinculado con— el
Derecho constitucional» (Peter HABERLE)?. Lo que es vilido tanto pa-
ra el Derecho administrativo sustantivo, como para el del procedi-
miento, o de lo contencioso —cualquiera de ellos vinculado a la Cons-
titucién por un «cordén umbilical» (HABERLE)3.

Existe, en primer lugar, una relacién de «dependencia constitucio-
nal» de lo contencioso administrativo*, hasta el punto de que se puede
afirmar, de acuerdo con la ya cldsica formulacién de Fritz WERNER,
que éste es «Derecho constitucional concretado»®. Y ello porque las
opciones de la Ley fundamental se reflejan en el modo cé6mo la Admi-
nistracién Piblica debe estar organizada, debe funcionar, debe actuar
y c6mo debe ser controlada jurisdiccionalmente.

Asi, el Derecho de lo contencioso administrativo es (o debe ser)
Derecho constitucional concretado, pues corresponde a la tentativa
de realizacién de las opciones constitucionales al nivel de la justicia
administrativa. Esto contraria a aquella otra idea de que «el Dere-
cho constitucional pasa y el Derecho administrativo permanece«
(Otto MAYER)S, la cual —si es cierto que puede ser interpretada, en
sentido sociolégico, como sintomitica de la inercia (y consecuente
lentitud) de las instituciones administrativas ante las (mas rdpidas)
transformaciones constitucionales— en modo alguno puede en un
Estado de Derecho significar en términos juridicos la impermeabili-
dad del Derecho administrativo con relacién a los valores y normas
constitucionales.

1 De acuerdo con BOUBOUTT, el Derecho administrativo es una cspecic de <hermano sia-
més del Derecho constitucional» (Ould BouBouUTT, L'apport du Conseil Constitutionnel au
Droit Administrasif, Economica, Paris, 1987, p. 26).

2 Peter HABERLE, «Verfassungsprinzipicn 'im' Verwaltungsverfahrengesetz», en SCHMITT
GLASER, Verwaltungsverfahren —Festschrif fuer 50. Jachrigen Bestehen der Richard Boorbert Verlag,
1° edicién, Boorbert, Stuttgart-Miinchen-Hannover, 1977, p. 51.

3 Peter HABERLE, «Verfassungsprinzipien 'im' Vi», cit. en SCHMITT GLASER, Verwaltungsver-
Jfahren —E fuer 50. ]. B. der R. B. V, cit., p. 93.

4En cste sentido vide Peter HABERLE, «Auf dem Weg zum Allgemcinen Verwaltungs-
recht»; en Bayerische Verwaltungsblaetter, n® 24, 15 dic., 1977, pp. 745 y 746.

5 Frizt WERNER, «Verwaltungsrecht als konkretisiertes Verfassungsrechte», en Frizt
WERNER, Recht und Gericht in Unseren Zeit - Reden, Voriracge, Aufiactze, 1948-1969, Carl
Heymanns, Kéln-Berlin-Bonn, Miinchen, 1971, pp. 213 y ss.

6 Otto MAYER, Deutches Verwaltungsrecht, 1° volumen, Von Duncker & Humbolt, 6° edi-
cién (reimpresién de la 3° edicién, de 1924), Berlin, 1969, p. VL
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Pero si hay una dependencia constitucional del Derecho admi-
nistrativo, la afirmacién inversa es igualmente verdadera: existe tam-
bién una «dependencia administrativa» del Derecho constitucional’.
Y ello es manifiestamente evidente en el contencioso administrativo,
como dominio privilegiado de realizacién de los derechos funda-
mentales.

Los derechos fundamentales se manifiestan en reglas sustantivas,
procedimentales y procesales, de ahi que su concrecién no sea posible
sin que existan medios contenciosos adecuados para asegurar su tute-
la plena y efectiva8. La existencia de un proceso jurisdiccionalizado,
destinado a garantizar la tutela de esas posiciones juridicas subjetivas,
representa asf una dimensién esencial de los derechos fundamentales.

De esta forma, por un lado, si la justicia administrativa concreta
las opciones constitucionales, si existe una relacién de dependencia
constitucional del Derecho de lo contencioso administrativo, por otro
lado, hay una dependencia administrativa del Derecho constitucio-
nal, cuya realizacién depende de la justicia administrativa. Es por eso
que en el dominio de lo contencioso administrativo se plantean pro-
blemas decisivos de realizacién y de efectivacién de la Constitucién,
que obligan a la apreciacién conjugada de los fenémenos constitucio-
nales y administrativos. Segin escribe BACHOF, la influencia de la
Constitucién en las normas, instituciones y conceptos del Derecho
administrativo, asi como su perfeccionamiento y transformacién
constituyen el pan nuestro de cada dia, sobre todo de la justicia (ad-
ministrativa)»?.

Mirando ahora hacia el Derecho portugués, aunque atn segtin
una perspectiva teorética, hay que considerar esta dependencia reci-
proca de lo contencioso administrativo y de la Constitucién.

La Constitucién impone un modelo de contencioso administrati-
vo plenamente jurisdiccionalizado y destinado a la tutela plena y efec-
tiva de los derechos de los particulares en las relaciones juridicas ad-
ministrativas, segln se desprende de las disposiciones de los articulos
202° y siguientes y de los ndimeros 4 y 5 del articulo 268° de la Consti-
tucién. Por consiguiente, la validez de nuestro Derecho de lo conten-
cioso administrativo depende de la concrecién de este modelo consti-
tucional. Sélo que, en Portugal, como se verd mejor més adelante,
«entre el modelo constitucional de contencioso administrativo (...) y la
legislacién reguladora de ese campo (que, en algunos casos, es inclu-

7 Vide Peter HABERLE, «Auf dem W, zum A. V', cit. en Bayerische V., cit., pp. 745 y 746.

8 Vide Helmut GOERLICH, Grundrechte als Verfahrensgarantien, 1° cdicién, Nomos, 1981,
cspecialmente piginas 343 y ss.

? Otto BACHOF, «Dic Dogmatik des Verwaltungsrechts vor den Gegenwartsaufgaben der
Verwaltung», cn Veroeffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatrechislehrer, n® 30,
Walter de Gruyter, Berlin, 1972, p. 205.
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so anterior al propio texto original de la Constitucién) va una distan-
cia que urge eliminar, poniendo término a una situacién de 'déficit’ de
proteccién juridica en el dmbito de la justicia administrativa» 0.

Pero si el contencioso administrativo es (o debe ser) «Derecho cons-
titucional concretado«, entre nosotros, si se repara en las disposiciones
constitucionales y en el modo en como son realizadas por el legislador
—asi como también en la actuacién de la jurisprudencia, que tiende a
actuar mas «aferrada a la letra de la ley» de lo que los valores constitu-
cionales demandan—, nos vemos forzados a concluir que (desgraciada-
mente) la justicia administrativa es, en parte, «Derecho constitucional
por concretar».

Estamos, por tanto, a este nivel, ante una dependencia constitucio-
nal de lo contencioso administrativo que, como resultado de la situa-
cién de conflicto existente entre el modelo constitucional y la legisla-
ci6én del proceso administrativo, todavia no ha alcanzado el grado
exigido por la ley fundamental. Y si es verdad que es tipico del Derecho
constitucional la existencia de una ineliminable tensién entre texto y
practica constitucional, ello no puede nunca significar, en un Estado
de Derecho, bajo pena de inconstitucionalidad de las normas juridicas
en cuestién (por accién o por omisién), el «divorcio» o la discrepancia
entre las referidas dimensiones formal y material de la Constitucién.

Pero esta relacién de dependencia reciproca entre Constitucién y
contencioso administrativo es particularmente visible en la consagra-
cién del derecho fundamental de acceso a la justicia administrativa
(articulo 268°, nimeros 4 y 5 de la Constitucién). Como se verd ade-
lante, la consagracién de un derecho fundamental como ese, de natu-
raleza andloga a la de los derechos, libertades y garantias, y gozando
de su respectivo régimen juridico (vide los articulos 17°y 18° de la
Constitucién), no sélo va a hacer que todo lo contencioso administra-
tivo pase a depender inmediatamente de la Constitucidn, sino que, en
la medida en que los derechos fundamentales se realizan por via del
proceso, viene a mostrar cémo el Derecho constitucional depende
igualmente de la justicia administrativa.

De hecho, no es posible en un determinado pais hablar de tutela
de derechos fundamentales sin garantfas jurisdiccionales, sin la exis-
tencia de un contencioso administrativo adecuado para garantizar
una tutela plena y efectiva de los derechos de los particulares en las re-
laciones administrativas. Por ello, también por esta via, el «destino» de
la Constitucién se juega en lo contencioso administrativo, sin que sea
posible disociar el Derecho constitucional de su realizacién por medio
de la actuacién de los tribunales administrativos.

10 Vasco PEREIRA DA SILVA, Ensinar Direito (a Direito) —Contencioso Administrativo, Al-
medina, Coimbra, 1999, p. 48.

DA-2000, nims. 257-258. VASCO PEREIRA DA SILVA. La Constitucion portuguesa y el contencios...



DA-2000, nims. 257-258. VASCO PEREIRA DA SILVA. La Constitucion portuguesa y el contencios...

La Constitucion portuguesa y el contencioso administrativo 235

Dicho esto, es momento de analizar el modo en como nuestra
Constitucién trata (o, quizd mejor, ha venido tratando) lo contencio-
so administrativo. Pues la Justicia administrativa ha evolucionado,
desde el texto original de 1976 hasta la situacién actual, tanto a través
de sucesivas reformas constitucionales que se han ocupado de ella
(respectivamente las de 1982, 1989 y 1997), como a través de la evolu-
ct6n de la prictica constitucional (en especial, de la legislacién y de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional y de los tribunales admi-
nistrativos).

La légica de la «Constitucién abierta» para una «sociedad abierta»
que caracteriza nuestros actuales Estados de Derecho, obliga a consi-
derar tanto el texto como la prictica constitucional, de acuerdo con
una perspectiva dindmica. Porque la Constitucién es una realidad «vi-
va» y no una pura forma (por no decir incluso, despreciativamente,
«horma»!!), su «apertura», tanto en sentido formal como material,
también tiene que ver con el «tiempo», sin que ello signifique la pér-
dida de su normatividad!?. De ahi la necesidad de mirar al texto y al
modo en como se va modificando y transformando a través de las re-
formas constitucionales, pero también —y tan importante como eso—
al modo como la Constitucién va siendo realizada cotidianamente a
través de la prictica constitucional, que da sentido al Derecho (y en
esta medida, también lo crea y transforma a través de su aplicacién).

La propia idea de compromiso, tipica de Constituciones como la
nuestra, debe también ser vista a esta luz, no desde una perspectiva es-
tatica, como algo que quedé «parado en el tiempo», sino de una forma
abierta y dindmica. Como un compromiso en permanente evolucién,
que se va transformando por medio de las reformas constitucionales,
pero también a través de la préctica constitucional (en permanente
tensién con el texto), mediante la accién de la costumbre, de la juris-
prudencia, de la doctrina.

2. EL «COMPROMISO» ORIGINAL DE LA CONSTITUCION
DE 1976 EN MATERIA DE CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO Y LA PRACTICA CONSTITUCIONAL

La palabra clave para entender nuestra Constitucién es la de com-
promiso. Si se examina el texto original de la Constitucién de 1976
nos encontramos con un compromiso multipolar, hecho de una gran

HEl autor realiza un jucgo de palabras intraducible: cn portugués «forma» pronunciada
con «o» abicrta ticne igual significado quc en espafiol, mientras que pronunciada con «o» cc-
rrada (0) significa «<horma» (nota dc los T.).

12 Vide Konrad HESSE, Grundzuege des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
20° cdicién, Mucller, Heidelbert, 1995, pp. 11 y ss.
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diversidad de principios (muchos de ellos aparentemente contradicto-
rios) en estado de conflicto latente!3. Se dirfa que el legislador consti-
tuyente opté por establecer una especie de «compromiso dilatorio»
(por usar la conocida expresién de Carl SCHMITT), adoptando el mé-
todo de la acumulacién en la redaccién de la Constitucién formal,
mediante lo cual procedié a la unificacién juridica de principios ideo-
légicamente antag6nicos, remitiendo la forma y la medida de su reali-
zacibn a la préctica constitucional.

Este compromiso en el 4mbito de la Constitucién formal, surge co-
mo algo «abierto» o «inacabado» —como «obra en construccién»—, remi-
tiendo a la Constitucién material en la medida en que estd necesitado
de concrecién por la prictica constitucional, siendo asimismo suscepti-
ble de verse alterado en sucesivas reformas constitucionales. Asf ha ve-
nido sucediendo con la reforma de 1982, que alter$ el compromiso ini-
cial en el 4mbito de la organizacién del poder politico; con la reforma
de 1989, que alter6 el pacto originario en el campo de la constitucién
econémica; con la revisién de 1982, que estableci6 la transicién de un
compromiso inicial més «internacionalista» a otro més «europeista»; o
incluso con la reforma de 1997, que consagré un nuevo compromiso
entre democracia representativa y directa, a través de la ampliacién de la
instituci6n del referéndum. De ahi que se pueda hablar de evolucién o
desarrollo constitucional para caracterizar tales vicisitudes de nuestra
ley fundamental, en cuanto «fenémeno complejo que abarca interpre-
tacién evolutiva de la constitucién, revisién constitucional y costumbre
secumdum, praetery contra legem»(Jorge MIRANDA) 4,

En lo que respecta a lo contencioso administrativo, nuestra Constitu-
cién establece igualmente un compromiso, que se va desarrollando por
accién de la prictica constitucional y de las reformas constitucionales?.

13De acuerdo con Jorge MIRANDA, «no [cs] correcto reducir ¢l compromiso a la agluti-
nacién de dos tinicos principios, porque fue multiple y diversificado. Sélo para los aspectos
cruciales recuérdese que los derechos, libertades y garantias y la democracia politica resultan
en la Constitucién de la convergencia PS-PPD-CDS, cl socialismo dc la convergencia PS-
PPD-PCE, los aspectos colectivistas de la convergencia PS-PCE el sentido personalista de la
convergencia PPD-CDS; y que los derechos socialcs, la autogestién y la planificacién demo-
critica fueron defendidos por el PS, la valorizacién del Parlamento, las autonomfas regional
y local y las garantfas jurisdiccionales obra sobre todo del PPD, la defensa de las nacionaliza-
ciones, la reforma agraria y las organizaciones populares de basc enfatizadas por ¢l PCP la
Declaracién Universal de los Dercchos del Hombre y la iniciativa privada mds rcalzadas por
<l CDS» (Jorge MIRANDA, A Constituigio de 1976 - Formagio, Estrutura, Principios Fundamen-
tais, Petrony, Lisboa, 1978, p. 274).

14Jorge MIRANDA, Manual de Direito Constitucional — Constituicdo e Inconstitucionalida-
de, tomo 11, 3° cdicién, Coimbra editora, Coimbra, 1991, p. 141. -

15 Sobre la evolucién de lo contencioso administrativo ¢n cl orden constitucional portu-
guds, cn sentido algo diferente del que defiendo, vide VIEIRA DE ANDRADE, «As transformagdes
do Contencioso Administrativo na Terceira Repidblica Portuguesar, en Legislagio. Cadernos
de Ciéncia de Legislagio, n° 18, Encro/Marzo, 1997, pp. 65-78; y Justica Administrativa (Ligdes),
Almedina, Coimbra, 1999, pp. 39 y ss.
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El texto originario de la Constitucién de 1976 signific6é un verda-
dero «bautismo» del contencioso administrativo, liberindolo del «pe-
cado original» de vinculacién de la Administracién a la Justicialé, al
proceder a la plena jurisdiccionalizacién de los tribunales administra-
tivos!?. Ello estar4 asociado, ademis, al reconocimiento de un derecho
fundamental de acceso a la justicia administrativa!8, por lo que, insis-
tiendo en la metéfora, se puede afirmar que, entre nosotros, el «bau-
tismo» es simultdneo a la «confirmacién». Pues tipico de la «actual 'fa-
se de la confirmacién' del contencioso administrativo [es que] las
modernas Constituciones del Estado de Derecho hayan reafirmado la
naturaleza jurisdiccional del contencioso administrativo y acentuado
su funcién de proteccién de los derechos de los particulares en las re-
laciones administrativas»19.

Esta nueva realidad de lo contencioso administrativo surge, en el
texto originario de la Constitucién de 1976, en el marco de un doble
compromiso: a nivel del modelo de justicia administrativa y en el 4m-
bito de la nocién de acto administrativo. Por lo que se refiere al mode-
lo de contencioso, la Constitucién establece un compromiso entre un
nuevo modelo, plenamente jurisdiccionalizado y destinado a la tutela
de los derechos de los particulares, que se manifiesta en la cualifica-
ci6n de los tribunales administrativos como verdaderos tribunales y
en la consagracién de un derecho fundamental de acceso a la justicia

16 En ¢l 4mbito dc la Constitucién de 1933, se mantenia la «promiscuidad» entre Admi-
nistracién y Justicia que habfa caracterizado la fase del «pecado ariginal» de lo contencioso
administrativo de tipo francés (vide Vasco PEREIRA DA SILVA, Para um contencioso administra-
tivo dos particulares —Esbogo de uma Teoria Subjectivista do Recurso Directo de Anulagio, Alme-
dina, Coimbra, 1989, pp. 13 y ss. Em busca do Acto Administrativo Perdido, Almedina, Coim-
bra, 1996, pp. 11 y ss.), una vez que los tribunales administrativos no eran «tribunales
especiales del Poder judicial, sino érganos de la propia Administracién» (Marcelo CAETANO,
Manual de Direito Administrativo, tomo 1, 10° cdicidn, reimpresién, Almedina, Coimbra,
1980, p. 36). Y cso, en mi opinién (y cn una formulacién sintética y sistemdtica), por tres 6r-
denes de razoncs: porque los tribunales administrativos se integraban en la estructura orga-
nica de la Presidencia del Conscjo de Ministros; porque los jucces eran nombrados y cesados
por ¢l Gobierno, que también cjercia sobre cllos poder disciplinario; porque la ¢jecucién de
las scntencias dependia de la voluntad de la Administracién, que tenfa asf la «Gltima palabra»
con relacidn a las decisiones de los tribunales (sobre esta Gltima razén vide también FREITAS
Do AMARAL, A execugdo das Sentengas dos Tribunais Administrativos, 2° edicién, Almedina,
Coimbra, 1997).

17 El texto originario de la Constitucién de 1976 trataba dc los Tribunales en los articulos
206° y siguicntes, incluyendo cn cllos los tribunales administrativos y fiscales que, en los tér-
minos dcl articulo 212°, n°® 3, podrian constituir una jurisdiccién auténoma.

18 Derecho de acceso a la justicia administrativa que, entonces, estaba consagrado en el
artfculo 269°, n° 2, que establecia que «cstd garantizado a los interesados recurso contencio-
s0, con fundamento cn ilegalidad, contra cualesquiera actos administrativos definitivos y cjc-
cutorios». ’

19 Vasco PEREIRA DA SILVA, Em Busca do A. A. P, cit., p. 126. Ahi sc citan, a titulo dc
cjemplo, los articulos 19° de la Ley Fundamental alemana, 24° y 113° de la Constitucién ita-
liana y 24° de la Constitucién cspafiola.
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administrativa, y el modelo «heredado» del orden constitucional ante-
rior, mds inclinado hacia la idea del autocontrol de la Administracién
que hacia la de la proteccién de los particulares, limitado en términos
de medios procesales y de actos susceptibles de control, que se mani-
fiesta en el hecho de que la garantia constitucional de acceso a la jus-
ticia se refiera exclusivamente al recurso de anulacién, desconociendo
la existencia de otros medios procesales, asi como por la «recepcién»
de la nocién autoritaria de «acto definitivo y ejecutorio» como criterio
de recurribilidad.

Hay aqui, pues, un compromiso entre el nuevo modelo jurisdic-
cionalizado y subjetivo, que se pretendié consagrar, y el modelo de
autocontrol limitado y objetivo de la Administracién, «recibido» de la
Constitucién anterior y atin no integralmente apartado, si bien trans-
formado en su «légica de conjunto» por el nuevo orden constitucio-
nal. No se trata ya, por tanto, para adoptar la formulacién de KREBS,
de la consagracién constitucional de ninguno de esos modelos «en es-
tado puro»2, en una alternativa entre «proteccién juridica subjetiva 'o'
control juridico objetivo», sino una «opcién fundamental» por un
«sistema de proteccién juridica subjetiva», que obliga a plantear el
«problema de saber cuil es la medida de control juridico objetivo que
debe prestar (y puede prestar) un sistema de control jurisdiccional de
la Administracién destinado a obtener la proteccién juridica subjeti-
va»?l, Por ello, ante el texto originario de la Constitucién de 1976, hay
que afirmar que el compromiso en el que se asienta el modelo de con-
tencioso administrativo se caracteriza por ¢l predominio de la concep-
cién subjetivista, a pesar del fuerte componente cldsico, de matriz ob-
jetivista, que el sistema continda integrando.

Pero también existe compromiso en lo que se refiere a la nocién de
acto administrativo. Y ello porque, por un lado, se mantenia la idea
autoritaria de acto administrativo en el que la garantia constitucional
de recurso contencioso venia delimitada en razén de la definitividad y
ejecutoriedad. Por otro lado, el texto constitucional ya apuntaba hacia
una nueva nocién de acto administrativo, emitido en el transcurso de
un procedimiento y con la participacién de los particulares.

La nocién de acto definitivo y ejecutorio correspondia a la supre-
ma «manifestacién del Poder administrativo, en la medida en que (...)
excusa(ba) la intervencién de cualquier otra autoridad para definir
posiciones juridicas con fuerza obligatoria y eventualmente coerciti-

20 Sobre las caracteristicas de los modelos objetivista y subjctivista, Vide Vasco PEREIRA
DA SILVA, Para um contencioso A. dos P, cit., pp. 264 y ss.

2 Walter KREBS, «Subjektiver Rechtsschutz und objektive Rechtskontrolles, en ERICH-
SEN-HOPPE-MUTIUS, System des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes — Festschrift fuer
Christian-Friedrich Menger zum 70. Geburistag, Carl Heymanns Verlag, Kéln-Berlin-Bonn-
Miinchen, 1985, p. 191.
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va» (Marcelo CAETANO)22. Ese «acto juridico en el cual se traduce en
el caso concreto el poder administrativo, en la forma caracteristica de
poder unilateral de decisién dotado del privilegio de la ejecucién pre-
via» (FREITAS DO AMARAL)23, era una’construccién tipica «de un mo-
delo de Administracién agresiva, practicando actos de mera ejecucién
de la ley en cuya formulacién se intentaba hacer una especie de resu-
men de todos los poderes administrativos»2*.

Ahora bien, una nocién semejante de acto definitivo y ejecutorio
parece, hoy, «un 'paradigma perdido' del acto administrativo que ya
no se corresponde con las realidades actuales», habiendo entrado «en
crisis con las actuaciones prestacionales y constitutivas de la moderna
administracién»?. Pues «ahora se trata de actuaciones que, por su
propia naturaleza, no son en general susceptibles de ejecucién coacti-
va (dqué sentido tendria ejecutar coactivamente un acto de atribucién
de una pensién de jubilacién o de un subsidio con respecto a los suje-
tos favorecidos’?); o de actos cuyo contenido fue determinado de for-
ma concertada por la Administracién y por el particular, o que habfan
obtenido su consenso (manifestado a través de la peticién de la reali-
zacién del acto, o de la aceptacién de la ventaja que éste configura); o
incluso porque ni siquiera se trata de actuaciones caracterizadas por
la idea de 'definicién del Derecho aplicable', ya sea debido a la ausen-
cia 0 minima importancia del contenido normativo (tipico, por ejem-
plo, de los actos de prestacién, en los que la utilidad del bien prestado
destaca sobre su dimensién juridica), o ya sea porque correspondan a
un estadio intermedio del procedimiento, en el que adn no es posible
determinar de forma precisa el sentido de la decisién final a tomar»26.

De ahi que esa concepcién, también en este caso «recibida» del or-
den constitucional anterior, fuese contrapesada por otro modelo de
actuacién administrativa, més flexible y democratuzado, tipico de una
administracién de un Estado de Derecho, y que se concretaba, entre
otras cosas, en el establecimiento de principios constitucionales de la
actividad administrativa (articulo 267°), en la previsién de la elabora-
cién de una ley de procedimiento y en la consagracién de un derecho
de participacién de los particulares (articulo 268°, n® 3), o en la previ-
si6n del derecho de informacién de los particulares con relacién a la
actuacién administrativa (articulo 269°, n° 1).

22 Marcelo CAETANO, Manual de D. A., cit., vol I, p. 463.

BFREITAS DO AMARAL, Direito Administrativo, volumen I1I, lecciones policopiadas, Lis-
boa, 1989, p. 207. i

24 Vasco PEREIRA DA SILVA, Em Busca do A. A. P, cit., p. 631. O, como escribia en otro si-
tio, ¢l acto dcfinitivo y cjecutorio «constituye una cspecie de ‘conglomerado’ de la autoridad
de la Administracién, cn ¢l cual sc mezclan, indiferenciadamente, privilegios de tipo declara-
tivo y cjecutivo» (Vasco PEREIRA DA SILVA, Em Busca do A. A. P, cit., p. 630).

35 Vasco PEREIRA DA SILVA, Em Busca do A. A. P, cit., p. 631,

26 Vasco PEREIRA DA SILVA, Em Busca do A. A. P, cit., p. 489.
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En sintesis, el texto originario de la Constitucién de 1976 presenta-
ba un compromiso entre dos visiones antagénicas del contencioso ad-
ministrativo y del acto administrativo. La uniformizacién juridica de
tales principios en «estado de tensién» implicaba la «apertura» del tex-
to constitucional, que remitia parte de su concrecién al dominio de la
Constitucién material. Se estaba, pues, también aqui, ante un «com-
promiso dindmico», susceptible de evolucionar o de desenvolverse en
virtud tanto de la prictica como de futuras reformas constitucionales.

En la estela de la Constitucién, surge una norma de gran impor-
tancia en nuestro orden juridico, que es el Decreto-Ley n® 256-A/77,
de 17 de junio. Se trata de una norma que intenta adecuar la realidad
legislativa al nuevo orden constitucional, adoptando una perspectiva
minimalista de regulacién de apenas algunos aspectos de la actuacién
y del control de la Administracién. Sin embargo son aspectos decisi-
vos desde la perspectiva del Estado de Derecho y de la instauracién de
un sistema de contencioso administrativo plenamente jurisdiccionali-
zado (los regimenes de la fundamentacién de los actos administrati-
vos, de las omisiones administrativas y de su impugnacién contencio-
sa, y de la ejecucién de las sentencias de los tribunales administrativos??).

La fundamentacién de los actos administrativos corresponde a
una exigencia de transparencia, tipica de un Administracién consen-
sual, de un Estado de Derecho democratico, a la cual no le basta con
actuar bien, sino que debe igualmente ser capaz de explicar y de in-
formar a los particulares acerca de las razones de su actuacién?. El
deber de fundamentar es, asi, una medida de «higiene administrativa»
que, ademds del aspecto «pedagégico», de obligar a la Administracién
a «descender de su pedestal» y explicar las razones de sus actos, posee
ademds, por eso mismo, el efecto indirecto de obligara a una mayor
correccién (juridica y de oportunidad) de las decisiones administrati-
vas. Pero el deber de fundamentacién es ademds importante desde el
punto de vista de la proteccién juridica de los particulares, pues les
permite averiguar la legalidad de los actos administrativos, lo que es
particularmente relevante cuando se trate de decisiones en las que la

7 Esta norma también tenfa, de todas formas, su «talén dc Aquiles», por la posibilidad
de confusién entre los planos de la Administracién y de la Justicia, en términos de dudosa
constitucionalidad, que suponfa el régimen de la reclamacién previa necesaria para la inter-
posicién de recurso contencioso (articulo 2° del D.L. n® 256-A/77), lo cual fuc afortunada-
mente abandonado cn la reforma de 1984/85. Sobre esta cuestién vide Maria Da Gléria FE-
RREIRA PINTO GARCIA, Consideragées sobre a Reclamagdo Prévia ao Recurso Contencioso,
Centro dc Estudos Fiscais, Lisboa, 1983.

28E] articulo 1° del D.L. n°® 256-A/77 cnumera, cn el n® 1, una cxtensa lista de actos ad-
ministrativos sujetos a fundamentacién y establece, en los niimeros 2 y 3, los requisitos dc la
fundamentacién. En todos esos casos, la falta dc fundamentacién, o la falta de respeto de sus
requisitos, implica la ilegalidad del acto administrativo por vicio de procedimicnto (o de for-
ma, scgiin la orientacién cldsica).
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Administracién posea un margen de libre apreciacién o de decision,
ya que, en esos casos, muchas veces ésa es la dnica forma de controlar
los fines y los motivos de dicha actuacién.

La consagracién del deber de fundamentar significa, por lo tanto,
la transformacién de la actuacién administrativa, que ya no se agota
en el modelo autoritario subyacente a la férmula del acto definitivo y
ejecutorio®, sino que se abre a una nocién mas democratizada y rela-
cional, caracteristica de una Administracién capaz de dar cuenta de
sus actuaciones y de posibilitar la proteccién juridica de los particula-
res, realizando de esta forma el ya mencionado compromiso constitu-
cional al nivel del concepto de acto administrativo. Pero el deber de
fundamentar también es «Derecho constitucional concretado», en la
medida en que, por un lado, constituye una garantia de los particula-
res, que se puede considerar como corolario del derecho fundamental
de informacién por la Administracién (articulo 269° n° 1 del texto
originario de la Constitucién) y, por otro lado, al facilitar la proteccién
juridica subjetiva, representa también una forma de realizacién de los
derechos fundamentales por la via del proceso®.

Otra materia regulada por esa norma, «de gran importancia sobre
todo a partir del momento en el que la Administracién pasa de agresi-
va a constitutiva, viéndose llamada a desarrolla una actividad presta-
dora favorable a los particulares»’!, es la posibilidad de reaccién con-
tra omisiones administrativas. En los sistemas mds influidos por el
contencioso francés, como el nuestro, la reaccién contra esas omisio-
nes administrativas ilegales fue concebida mediante la «ficcién» de la
formacién de un denominado acto de desestimacién ticita, que era
susceptible de impugnacién contenciosa32,

No sélo los poetas son «fingidores», también los juristas son capa-
ces de «fingir» que se encuentran ante un acto (ticito) cuando la Ad-
ministracién ha omitido ilegalmente una conducta debida, para con-
tinuar «fingiendo» que es también posible que los tribunales anulen
ese «acto fingido», para condenar a la Administracién a actuar. Ahora
bien, el perfeccionamiento del régimen juridico de la impugnacién

2 La cxpresién acto definitivo y cjecutorio era, por otra parte, expresamentc utilizada
por esta norma legal, cn su articulo 2°.

30 Sobre la importancia dc la fundamentacién de los actos administrativos vide VIEIRA
DE ANDRADE, O dever da Fundamentagio Expressa dos Actos Administrativos, Almedina,
Coimbra, 1991; David DUARTE, Procedimentalizacdo, Participagio e Fundamentacio: Para uma
Concretizagio do Principio da Imparcialidade Administrativa como Parémetro Decisério, Alme-
dina, Coimbra, 1996; Osvalde GOMES, Fundamentagio do Acto Administrativo, Coimbra Edi-
tora, Coimbra, 1981.

31 Vasco PEREIRA DA SILVA, Em Busca do A. A. P, cit., p. 227.

32 A diferencia de lo que sucede en el Dercecho alemin, en el que existen las acciones de
condena de la Administracién, denominadas «acciones de cumplimicnto de un deber»
(«Verpflichtungsklage», epigrafe 42 de la VwGO).
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contenciosa de las omisiones administrativas, efectuado por el D.L. n°
256-A/77, hizo mis evidente que lo que estaba en cuestién era un ex-
pediente procesal destinado a permitir la tutela de los derechos de los
particulares ante la inaccién administrativa33. Aunque esto no es ain
una accién de condena de la Administracién a una conducta debida,
representa sin embargo «un paso mis» en el sentido de la instauracién
de un contencioso administrativo jurisdiccionalizado y de naturaleza
subjetiva, en los términos del compromiso constitucional.

Decisiva en el sentido de la plena jurisdiccionalizacién del con-
tencioso administrativo ha sido la regulacién, por el D.L. n® 256-
A/77, de la ejecucién de las sentencias de los tribunales administrati-
vos. Pues la instauracién de un proceso jurisdiccionalizado de
ejecucién de las sentencias era una consecuencia necesaria del «bau-
tismo» del contencioso administrativo realizado por la Constitucién
de 1976.

Si los tribunales administrativos son verdaderos tribunales, sus
sentencias no deben quedar a expensas de la Administracién, sino
que deben ser cumplidas. Con este propésito, el D.L. n® 256-A/77 es-
tablecié un conjunto de reglas, que pasan por la responsabilidad civil,
disciplinaria y penal de la Administracién de sus funcionarios o agen-
tes, para conseguir la ejecucién de las sentencias de los tribunales ad-
ministrativos3!. De esta forma se buscé poner fin a uno de los «mitos»
mads persistentes del Derecho administrativo (como era el que las sen-
tencias de los tribunales administrativos no pueden ser impuestas
contra la Administracién), a través de la creacién de un proceso juris-
diccionalizado de ejecucién de las sentencias de los tribunales admi-
nistrativos, para cumplir las exigencias constitucionales del Estado de
Derecho en el 4mbito de la Justicia administrativa33,

Por todo esto se puede considerar que el modelo de contencioso
administrativo del texto originario de la Constitucién de 1976 tuvo
una realizacién minimalista a través del D.L. n°® 256-A/77, la cual,

33 Como he escrito cn otro momento, en cl régimen establecido en ¢l D.L. n® 256-A/77,
«no sc hace mencién a ningdn acto, ni sc trata la omisién de la Administracién como tal (vide
v. g. cl articulo 4° n° 1, dc la citada norma: un acto expreso, posterior a la omisién ilegal de la
Administracién, no se considcra como un acto mcramente confirmativo, sino como un pri-
mer acto sobre csa materia)» (Vasco PEREIRA DA SILVA, Para um Contencioso A. dos P —E. de
uma T. S. do R. D. de A, cit., pp. 230 y 231). Para un mayor desarrollo de la problematica de
la impugnacién contenciosa del denominado acto ticito de desestimacidn, vide pp. 226 y ss.

34 Vide cl articulo 11° dcl D.L. n® 256-A/77.

35 En términos no totalmentce coincidentes, entendicndo la ejecucién de las sentencias
NO COMO Un Proceso cjecutivo sino como una realidad que también posce una dimensién de-
clarativa, vide FREITAS DO AMARAL, A Execugio das S. dos T. A., cit., Mario AMOROSO DE AL-
MEIDA, Sobre a Autoridade do caso Julgado das Sentengas de Anulagdo de Actos Administrativos,
Almedina, Coimbra, 1994; «Tutcla Declarativa ¢ Exccutiva no Contencioso Administrativo
Portugués», en Cadernos de Justica Administrativa, n° 16, julio/agosto, 1999, pp. 67 y ss.
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siendo importante y absolutamente imprescindible teniendo en cuen-
ta el nuevo orden constitucional, no fue sin embargo suficiente para
dar cumplimiento a las exigencias de la ley fundamental (incluso con-
siderando que éstas buscaban el compromiso entre el nuevo y el ante-
rior modelo de justicia administrativa).

De ahi que, en términos tedricos, al intérprete y al aplicador del
Derecho no le quedase otra via que la de interpretar a la luz del texto
constitucional las disposiciones que figuraban en normas que habfan.
sido dictadas pensando en otro modelo de justicia administrativa (au-
tocontrolada, limitada y objetivista), realizando una tarea de interpre-
tacién conforme a la Constitucién y evitando la aplicacién, por in-
constitucionalidad sobrevenida, de aquellas normas que no podian
dejar de ser consideradas incompatibles con el sistema de contencioso
administrativo establecido por la ley fundamental. Pero esto no se
produjo, pues el conservadurismo de la jurisprudencia se asocié con
la falta de ambicién del legislador, hasta el punto de que se puede afir-
mar que la prictica constitucional continué siendo bastante menos
avanzada que el texto constitucional.

3. LA EVOLUCION DEL MODELO CONSTITUCIONAL DE
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO EN LA REFORMA
CONSTITUCIONAL DE 1982 Y LA REFORMA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

La reforma constitucional de 1982 vino a modificar el compro-
miso originario del contencioso administrativo, acentuando su ver-
tiente de proteccién juridica individual. La Constitucién (ahora ar-
ticulo 268°, n° 3) continda consagrando una garantia de «recurso
contencioso, con fundamento en ilegalidad, contra cualesquiera
actos definitivos y ejecutorios», pero afiade dos elementos: que se
refiere a tales actos «independientemente de su forma», «asi como
para obtener el reconocimiento de un derecho o interés legalmente
protegido».

La referencia al «reconocimiento de un derecho o interés legal-
mente protegido» tiene como trasfondo la actuacién de la dimensién
subjetiva de lo contencioso, haciendo «bascular» hacia el lado de la
proteccién de los derechos individuales el «compromiso» originario
en que se asentaba la justicia administrativa. Pero aquélla podria in-
terpretarse en el sentido de que significase simplemente la apertura
del recurso de anulacién a la tutela de derechos o intereses legalmen-
te protegidos, o incluso.en el sentido de la necesidad de creacién de
nuevos medios procesales, al lado del recurso, para permitir una pro-
teccién mis amplia de esos derechos.
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Ha sido esta segunda interpretacién la que ha prevalecido, siendo
adoptada por la prictica constitucional y concretada legislativamente
por la reforma de 1984/85. De ahf que, examinando la evolucién del
compromiso constitucional relativo a la justicia administrativa, haya
que concluir que la «reforma constitucional de 1982 contintia mante-
niendo ese mismo derecho fundamental de recurso contra actos defi-
nitivos y ejecutorios, pero completa la vertiente subjetiva de lo conten-
cioso administrativo a través de la referencia a la necesidad de
garantizar también los derechos de los ciudadanos ante la Adminis-
tracién, incluso cuando no esté en cuestién el recurso de anulacién. Y
es esta prevision constitucional la que amplia la proteccién subjetiva
que otorga el contencioso administrativo globalmente, pero a través
de otros medios jurisdiccionales diferentes del simple recurso de anu-
lacién, lo que determinari la posterior creacién por el legislador ordi-
nario de la 'accién para el reconocimiento de un derecho o interés le-
gitimo'»3.

Pero también en el dmbito de la nocién de acto administrativo se
alter6 el compromiso constitucional. Esto porque si, por un lado, se
mantiene aiin la nocién de acto definitivo y ejecutorio, por otro lado,
se adopta una concepcién material del acto administrativo, al permitir
la impugnacién de decisiones individuales y concretas, aunque estén
«disfrazadas» de reglamento o de ley. Al predominio de la naturaleza
material de la actuacién sobre las forma subyace una concepcién de
acto administrativo que privilegia la funcién en vez del poder, am-
pliando el dmbito del control jurisdiccional a todas las decisiones de
satisfaccién de necesidades colectivas.

Esta concepcién democratizada del acto administrativo se mani-
fiesta igualmente en la ampliacién de los derechos fundamentales de
los individuos ante la Administracién, que la reforma constitucional
de 1982 consagra, como es el caso del derecho a la notificacién y a la
fundamentacién de las decisiones administrativas (articulo 268°, n°
2). A propésito de este Gltimo derecho fundamental es notoria la rela-
cién de interdependencia reciproca del Derecho constitucional y del
Derecho administrativo, pues, como se ha visto, el deber legal de fun-
damentar ha sido establecido por el legislador ordinario como forma
de realizacién de las garantfas constitucionales ante la Administra-
cién (especialmente del derecho de informacién), s6lo que, posterior-
mente, se trasladari al texto constitucional, como resultado de ese tra-
tamiento legislativo, como un derecho auténomo?¥.

36 Vasco PEREIRA DA SILVA, Em Busca do A. A. P, cit., p. 665.
37 Dicho sea dc paso, cl dcber de fundamentar, como derecho fundamental, ticne un

contenido menos amplio que en la ley ordinana (vide cl articulo 268°, n°® 3 de la Constitucién
y cl articulo 1° del D.L. n® 256-A/77).
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Como consecuencia de la reforma constitucional de 1982 se pro-
dujo una reforma muy importante —la mis importante hasta la fecha
realizada durante la vigencia de nuestra Constitucién— que se tradujo
en dos normas legales, el Estatuto de los Tribunales Administrativos y
Fiscales (E.T.A.F), D.L. n°® 129784, de 27 de abril y la Ley de Proceso
de los Tribunales Administrativos (L.E.PT.A.), D.L. n°® 267/1985, de
16 de julio.

Se trataba de una reforma de fondo, la «primera (...) llevada a ca-
bo por el régimen democritico instituido por la Constitucién de 1976»
(SERVULO CORREIA)33, realizada con el objetivo de adecuar la regula-
cién de la justicia administrativa a las opciones constitucionales de
plena jurisdiccionalizacién y de proteccién juridica subjetiva, deriva-
das del «bautismo» y de la «confirmacién» del contencioso adminis-
trativo. Entre otras cosas, la reforma de 1984/85 establecié: la posibili-
dad de recurso contencioso contra actos administrativos
independientemente de la forma (articulo 25°, n® 2 de la LE.PTA.);
la organizacién del recurso de anulacién como un verdadero proceso
de partes en el que el particular y la Administracién poseen iguales
posibilidades de intervenir en el proceso, en los términos del principio
de contradiccién’’; la posibilidad de impugnacién contenciosa de los
reglamentos administrativos, aunque a través de una dudosa biparti-
cién de medios procesales en recursos y en declaraciones de ilegalidad
de reglamentos (articulos 63°y ss. de la L.LE.PT.A.); la creacién de un
nuevo medio principal, la accién para el reconocimiento de derechos
o intereses legalmente protegidos, complementaria del recurso de
anulacién (articulos 69° y siguientes de la L.LE.PT.A); la creacién de la
intimacién para consulta de documentos u obtencién de certificacio-
nes (articulos 82° y siguientes de la L E.PT.A\) y de la intimacién pa-
ra un comportamiento (articulos 86° y siguientes de la LE.PTA.).

A pesar de su importancia, la reforma de 1984/85 fue incompleta,
quedando a «medio camino», ya que, como resultado de la técnica le-
gislativa adoptada, no procedié a la derogacién global de la legislacién
reguladora de lo contencioso administrativo, sino que mantuvo en vi-
gor numerosas disposiciones contenidas en normas elaboradas en el
marco del anterior orden constitucional (a saber, el Cédigo Adminis-

38 SERVULO CORREIA, Contencioso Administrativo, lecciones policopiadas, Associagio
Académica da Faculdade de Dircito dc Lisboa, Lisboa, 1990, p. 114.

39 La reforma de 1984/85 consagra la identidad de posiciones procesales entre particula-
res y Administracién (cntre otras cosas, al establecer expresamente la posibilidad de que la
Administracién rcalice alegacioncs), de lo que resulta que cualquicra de los sujctos procesa-
les puede intervenir de acucrdo con las reglas de la contradiceién procesal, en la fase de plan-
teamicnto de la litds, mediante la peticién del particular (articulo 36° dc la LEPT.A.) y la res-
pucsta o contestacién de la Administracién (articulos 45° y ss. de la L.EE.PT.A), y en la fase de
alegacioncs (articulo 26° de la LE.BT.A), tenicndo también derecho de recurrir la sentencia

(articulo 104° dc la LEPTA)).
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trativo, la L.O.S.T.A. y el R.S.T.A)). Lo que en una situacién genera-
dora de dudas (pues no siempre se sabe exactamente qué normas de
las anteriores leyes estin en vigor, siendo sintomdtico de ello el hecho
de que las mdltiples recopilaciones de legislacién de lo contencioso
administrativo existentes en el mercado presentan perspectivas dife-
rentes acerca de esa cuestidn, hasta el punto de que basta cambiar de
recopilacién para «descubrir» disposiciones «nuevas» o para «perder»
ciertos articulos que se esperaba encontrar), de dificultades (que obli-
gan al intérprete y al aplicador del Derecho a peregrinar de ley en ley
para encontrar la regla procesal aplicable) y de interferencias, (pues
no siempre es posible compatibilizar normas elaboradas en el dmbito
de érdenes constitucionales diferentes que reflejan visiones distintas,
incluso antagénicas, de lo contencioso administrativo*0).

4. LA TRANSFORMACION DEL MODELO
CONSTITUCIONAL DE JUSTICIA ADMINISTRATIVA EN
LA REVISION CONSTITUCIONAL DE 1989 Y LA
NECESIDAD DE REFORMAR EL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

La reforma de 1989 implic6 una radical transformacién del com-
promiso constitucional relativo al modelo de contencioso administra-
tivo, en el sentido de la acentuacién, una vez mis, de la respectiva ju-
risdiccionalizacién y subjetivizacién.

Desde luego, fue en 1989 cuando se establecié que los tribunales
administrativos y fiscales constituyen una jurisdiccién propia (articu-
los 211°y 214° de la versién de 1989 de la Constitucién), «consuman-
dose de esta forma la institucionalizacién plena de la justicia adminis-
trativa iniciada en 1976, y que dejé de ser una mera 'posibilidad’,
dependiente de la opcién del legislador, para encontrar ahora asiento
constitucional?l.

Mis ain. La consumacién de la institucionalizacién de una juris-
diccién administrativa distinta de la comiin, est4 asociada con el reco-
nocimiento de que tiene por «objeto dirimir los litigios que surgen de
las relaciones juridicas administrativas y fiscales» (articulo 214°, n° 3,
de acuerdo con la numeracién de la reforma de 1989) —lo que es deci-

4 Dc acucrdo con SERVULO CORREILA, la legislacién de lo contencioso administrativo sc
ha transformado en una «manta de retales de dificil consulta y aplicacién» (SERVULO CORREIA,
Contencioso Administrativo).

41 Vasco PEREIRA DA SILVA, «Breve crénica de uma reforma anunciada», en Cadernos de
Justica Administrativa, n® 1, Encro/Fcbrero de 1997, p. 3.
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sivo tanto desde el punto de vista sustantivo como procesal. Desde la
perspectiva sustantiva, el legislador constituyente abandona asi «la
tradicional concepcién 'actocéntrica’ del Derecho administrativo,
adoptando la nocién de relacién juridica administrativa como 'nueva’
figura central», lo que significa que el particular deja de ser entendido
como un administrado, un mero objeto del poder, para pasar a ser un
sujeto de derecho que establece relaciones con la Administracién*2.
Desde el punto de vista procesal, este reconocimiento significa «dar el
golpe de gracia «a la cldsica doctrina del 'proceso al acto' (HARIOU)»*3,
que veia el contencioso administrativo como una realidad objetiva y
limitada a la verificaci6én de la legalidad, mientras que ahora el particu-
lar y la Administracién pasan a ser considerados como sujetos proce-
sales, en un proceso de partes, que tiene como principal objetivo la
proteccién de los derechos individuales.

Otra cuesti6n decisiva es el desdoblamiento de la garantia consti-
tucional de acceso a la justicia administrativa en dos derechos funda-
mentales, uno relativo al recurso de anulacién (articulo 268°, n° 4)*y
el otro relativo a todos los demds medios procesales (articulo 268°, n°
5)#. De ello resulta de forma inequivoca la consagracién de un prin-
cipio constitucional de proteccién jurisdiccional plena y efectiva de
los particulares ante la Administracién.

El derecho fundamental de acceso al recurso de anulacién pasa a
referirse a cualquier acto lesivo de derechos de los particulares, aban-
donando la nocién autoritaria de acto definitivo y ejecutorio, y situan-
do el acento en la proteccién juridica subjetiva. Lo que significa que,
para «el legislador constituyente, la opcién por un contencioso de tipo
subjetivo se completa (...) con la ampliacién del universo de los actos
administrativos susceptibles de impugnacién contenciosa», una vez
que es «la necesidad de asegurar una proteccién plena y efectiva de los
particulares ante la Administracién lo que hace que la Constitucién
abandone la cldusula restrictiva cldsica de los actos definitivos y ejecu-
torios, para pasar a deducir la recurribilidad en razén de un criterio,
también subjetivo, que s el de la lesién de los derechos de los parti-
culares, relacionados con la Administracién en una relacién juridica
administrativa»*6.

42Vasco PEREIRA DA SILVA, «Breve C. de uma R Aus, cit., en Cadernos de J. A, cit., p. 3.

43 Vasco PEREIRA DA S1LvA, «Breve C. de uma R. A, cit., en Cadernos de J. A., cit., p. 4.

# El articulo 268°, n°® 4, scgiin la versién constitucional de 1989, detcrminaba que «cstd
garantizado a los interesados recurso contencioso con fundamento en ilegalidad, contra cua-
lesquicra actos administrativos, independicntemente de su forma, que perjudiquen sus dere-
chos o intereses legalmente protegidos».

45 Dc acuerdo con ¢l articulo 268°, n° 5, cn los términos de la reforma constitucional de
1989, «csta asimismo sicmpre garantizado a los administrados ¢l acceso a la justicia adminis-
trativa para la tutcla de sus derechos o intereses legalmente protegidos».

46 Vasco PEREIRA DA SILVA, Em Busca do A. A. P, cit., p. 665.
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También aqui se verifica una modificacién del compromiso origina-
rio de la Constitucién, conduciendo simultdneamente tanto a la subjeti-
vizacién del recurso contencioso como a la transformacién del acto admi-
nistrativo. Ahora, segitin la Constitucién, «pasan a ser recurribles, desde
que (y siempre que) sean lesivos de derechos de los particulares, tanto los
actos de resolucién de un procedimiento como los actos preliminares o
intermedios de ese mismo procedimiento; tanto los actos practicados por
el superior jerdrquico como los de los subalternos; tanto los actos de con-
tenido regulador de una situacién juridica como los de naturaleza presta-
dora o conformadora, o lo que es lo mismo, tanto los actos de la Adminis-
tracién Agresiva como los de la Prestadora o Infraestructural»*7.

Pero la garantia de recurso contencioso se completa atin con un
derecho fundamental de acceso a la justicia administrativa, indepen-
dientemente del medio procesal (principal, accesorio o complementa-
rio) que esté en cuestién. Porque el contencioso administrativo no se
agota en el recurso de anulacién y porque cualquier derecho del par-
ticular necesitado de tutela, en el 4mbito de una relacién juridica ad-
ministrativa, debe encontrar un medio procesal adecuado para hacer-
lo valer. La relacién entre los dos derechos fundamentales vuelve, por
tanto, inequivoca la consagracién del principio de la tutela plena y
efectiva de los derechos de los particulares, que es la matriz del mode-
lo constitucional de contencioso administrativo de naturaleza subjeti-
va, destinado a garantizar, en primer lugar, los derechos de los particu-
lares en las relaciones juridicas administrativas.

Tales transformaciones del compromiso constitucional con rela-
ci6n a lo contencioso administrativo no han encontrado todavia la ne-
cesaria realizacién en la prictica constitucional. Vale aqui la afirma-
cién de que el contencioso administrativo, en lugar de «Derecho
constitucional concretado» continda siendo, en gran medida, «Dere-
cho constitucional por concretar».

En primer lugar, no se ha producido, hasta el presente, ninguna
gran reforma legislativa que concrete las opciones constitucionales,
concretamente, que haya sido capaz de modificar el régimen juridico
de los diferentes medios procesales y (0) de crear nuevos medios desti-
nados a asegurar la tutela plena y efectiva de los derechos de los particu-
lares, asi como de ampliar el universo de los actos recurribles a fin de
compatibilizarlos con la nocién de acto lesivo. Las normas surgidas
desde entonces ~la Ley de la Accién Popular, Ley n°® 83/1995, de 31 de
agosto, y el D. L. n® 229/1996, de 21 de marzo, que modifica el
E.T.A.F— se limitan a introducir modificaciones en aspectos parciales
del contencioso administrativo, siempre en previsién de una futura
reforma de lo contencioso administrativo que tarda en llegar.

47 Vasco PEREIRA DA SILVA, «Breve C. de uma R. A.», cit., en Cadernos de J. A., cit., p. 4.
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La Ley n® 85/1995, de 31 de agosto, al regular el derecho funda-
mental de accién popular, ha venido a concretar las opciones constitu-
cionales, desarrollando una vertiente objetiva del acceso a la justicia,
particularmente relevante en el campo de lo contencioso administrati-
vo. De hecho, la versién originaria de la Constitucién de 1976 ya esta-
blecia, al lado del derecho de peticién, un derecho de accién popular,
«en los casos y en los términos establecidos en la ley» (articulo 49°, n°
2). Pero es la reforma constitucional de 1989 la que intensifica el con-
tenido de ese derecho, determinando que incluye «concretamente el
derecho de promover la prevencidn, la cesacién o la persecucién judi-
cial de las infracciones contra la salud piblica, la degradacién del me-
dio ambiente y de la calidad de vida o la degradacién del patrimonio
cultural, asi como requerir la correspondiente indemnizacién para el
afectado o afectados» (articulo 52.3)%,

Para lo que ahora nos interesa, desde el punto de vista de lo con-
tencioso administrativo, la formulacién constitucional del derecho de
accién popular «se presta a algunas dudas», ya que existe «una relati-
va confusién entre la tutela objetiva de la legalidad y del interés publi-
co, que estd garantizada por la accién popular, y la tutela juridico-
subjetiva, para la defensa de derechos o intereses propios, que estd
garantizada por el derecho de accién de los titulares de derechos sub-
jetivos y que constituye la finalidad primera de la existencia de medios
procesales (articulo 20° y 268° n® 4 CRP). Mis en concreto, parece
existir aqui una indistincién entre las figuras de la accién popular, de
la accién colectiva y de la accién para la defensa de intereses indivi-
duales»*930,

La Ley de la Accién Popular agravé ain la «confusién entre la tu-
tela objetiva y la proteccién subjetiva, ya presente en el texto constitu-

48 La formulacién dada a cste articulo cn la modificacién constitucional de 1997 cs la si-
guicnte: «sc otorga a todos, personalmente o a través de asociaciones de defensa de los intere-
ses cn cucstién, ¢l derecho de accién popular en los casos y términos previstos por la ley, in-
cluyendo ¢l derecho de solicitar para cl afectado o afectados la correspondicnte
indemnizacién, concrctamente para: '

a) Promover la prevencién, la cesacién o la persccucién judicial de las infracciones con-
tra la salud publica, los derechos de los consumidores, la calidad de vida, la preservacién del
ambicnte y del patrimonio cultural;

b) Ascgurar la defensa de los biencs del Estado, de las regiones auténomas y de las cnti-
dadcs locales»

9 Vasco PEREIRA DA SILVA, Responsabilidade Administrativa em Matéria de Ambiente,
Principia, Lisboa, 1997, p. 39.

50 A la que sc afadc otra «mezcla explosivar, que sc produce con la «asociacién de la pro-
blematica de la responsabilidad civil a la matcria de la accién popular, ponicndo «en cl mis-
mo saco» «dos figuras (...) distintas y [que] poco o nada ticncn en comin {cn el caso de la res-
ponsabilidad cstd cn cuestién el resarcimicnto de un dafio; en cl caso de la accién popular estd
cn cucstién la ampliacién del derecho de actuar en juicio, para la defensa de la legalidad o del
interés piblico» (Vasco PEREIRA DA SILVA, Responsabilidade da A. em M. de A, cit., p. 39).
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cional. Pues parece integrar en el derecho de accién popular la accién
para la defensa de intereses protegidos por ley» en los campos de la sa-
lud piblica, del medio ambiente, del consumo de bienes y servicios,
del patrimonio cultural (vide el articulo 1°, n°® 1, de la Ley de la
Accibén Popular), «la cual constituye una modalidad de accién juridi-
co-subjetiva, de defensa de derechos o intereses propios (...), y que en
esa perspectiva de proteccién subjetiva, se encontraba ya regulada en
el articulo 53, n° 2, letra a)>! del Cédigo de Procedimiento Adminis-
trativo»>233,

Interpretando literalmente, se podria decir que en ese campo el le-
gislador parecia no haber hecho mis que «barajar y repartir de nue-
vo», pasando a llamar accién popular a lo que hasta entonces era pro-
teccién juridica subjetiva, consecuencia de los derechos fundamentales,
sin que eso implicase ninguna ampliacién de la legitimacién —lo que
serfa manifiestamente absurdo. De ahi que «no deje de ser irénico
que tenga que ser yo, subjetivista «convicto y confeso», el que tenga
que venir a salvar la accién popular (en cuanto instrumento de garan-
tia de la legalidad y del interés publico, a través de la ampliacién de la
legitimidad, que no constituye un sucedineo, sino algo que refuerza
la tutela juridico-subjetiva, que es la razén de ser y la principal fun-
ci6n de los medios procesales», proponiendo la interpretacién correc-
tora de la «previsién legal demasiado amplia del articulo 1° cuando
en su parte final dispone que la actuacién de los ciudadanos y de las
personas colectivas, en cuanto actores populares, tiene lugar «inde-
pendientemente de que tengan o no interés directo en la demanda®.

Pues, en mi opinidn, una cosa es la accién para la defensa de inte-
reses propios, de individuos o de asociaciones, otra cosa es la accién

1 Dc acuerdo con cl articulo 53°, n°® 2 del Cédigo de Procedimicnto Administrativo, «sc
consideran también dotados dc legitimacién para la proteccién de intereses difusos»: «los ciu-
dadanos a quicnes la actuacién administrativa provoque o pucda previsiblemente provocar
perjuicios relevantes en bienes fundamentales como la salud puablica, la vivienda, la educa-
cién, cl patrimonio cultural, el medio ambicnte, cl ordcnamicnto del territorio y la calidad de
vida» (lctra a).

52Vasco PEREIRA DA SILVA, Responsabilidadé A. em M. de A., cit, p. 40.

53 Esto porquc, como he escrito en otra ocasién, la ampliacién de la legitimacién proce-
dimental opcrada por ¢l Cédigo de Procedimicnto Administrativo, implica un «cxpreso reco-
nocimicnto legislativo de derechos de defensa de los particulares anclados en los derechos
fundamecntales», una vez que corresponde al «dmbito de aplicacién de derechos fundamenta-
les 8...), respectivamente del derecho a la proteccién de la salud (articulo 64° de la Constitu-
cién), dcl derecho a la vivienda (art. 65° de la Constitucién), del derecho a la educacién (articu-
los 73° y siguicntes), del derecho al disfrute del patrimonio cultural como correlativo del
deber del Estado de «promover la salvaguardia y fomento del patrimonio cultural» (articulo
78°, n° 2, letra ¢) de la Constitucién), del derccho al medio ambiente y a la calidad de vida
(articulo 66° de la Constitucién) y del derccho a una ordenacién del territorio que garantice
¢l medio ambiente y la calidad de vida (articulo 66°, n® 2, lctra b) dc la Constitucién)» (Vasco
PEREIRA DA SiLVA, Em Busca do A. A. P., cit., p. 283).

51 Vasco PEREIRA DA SILVA, Responsabilidade A. em M. de A., cit., p. 40,
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popular, destinada en primer lugar a la defensa de la legalidad y del
interés publico, pero que puede igualmente ser utilizada para la de-
fensa de intereses homogéneos de personas o de grupos de personas,
cuando se esté ante intereses privados indisociables, cuya individuali-
zacién sea (tedrica o practicamente) imposible. Entendida en ese sen-
tido, la accién popular representa una forma de ampliacién de la legi-
timacidn, que refuerza la proteccién juridica subjetiva, desarrollando
la vertiente objetiva del contencioso administrativo®.

Siendo cierto que, en términos constitucionales, la funcién y la
naturaleza predominante del contencioso administrativo es de matriz
subjetiva, eso no significa que, en un Estado de Derecho, no puedan
existir mecanismos procesales, como los de la accién piblica y de la
accién popular, destinados en primera instancia a la realizacién de la
tutela juridica objetiva. La Ley de la Accién Popular viene, asf, a regu-
lar un aspecto importante de la vertiente objetiva del contencioso ad-
ministrativo, concretando la disposicién constitucional que establece el
derecho de accién popular, pero no pone término a los déficit de reali-
zacién de la Constitucién a través de la ley. Por el contrario, continda
subsistiendo la necesidad de dar cumplimiento a las disposiciones de
la ley fundamental que establecen un sistema de contencioso admi-
nistrativo que tiene como tarea la realizacién plena y efectiva de los
derechos de los particulares en las relaciones administrativas.

El D.L. n® 229/1996, de 21 de marzo, estaba destinado a resolver
los problemas de organizacién de los tribunales administrativos, crean-
do el Tribunal Central Administrativo, como «instancia jurisdiccional
intermedia entre los Tribunales Administrativos periféricos y el Su-
premo Tribunal Administrativo, destinada a recibir gran parte de las
competencias (...) de este 0ltimo, para descongestionar su creciente
carga de trabajo» (segin se decia en el preimbulo de la norma). Pero
tal creacién, si pudiese haber tenido sentido en la légica constitucio-
nal de autonomizacién de la jurisdiccién administrativa y en el marco
de una reforma global del contencioso, surgia de forma aislada y sin
ser capaz de afrontar las dos principales causas de disfuncién en la or-
ganizacién de la Justicia administrativa, concretamente la situacién
de «esquizofrenia» en la que se encuentra el Supremo Tribunal Ad-
ministrativo, consecuencia de la «confusién» en el mismo érgano ju-
risdiccional (...) de la competencia para decidir los litigios administra-
tivos en primera y segunda instancia, en lugar de ser exclusivamente
un tribunal de recurso, a semejanza de los demds tribunales supe-

55En mi opinién, la Ley de la Accién Popular cstablece reglas especiales de legitimacién,
aplicables a todos los medios procesales, sca del contencioso administrativo o no, sin que
constituyan por tanto, una modalidad de «accién especial», por no tratarse dec un medio pro-
cesal auténomo. Diferente ¢s la posicién de VIEIRA DE ANDRADE, A Justica Administrativa
(Ligdes), Almedina, Coimbra, 1998, p. 123.
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riores»*® y «la ausencia de tribunales especializados en funcién de la
materia en el dmbito de la jurisdiccién administrativa»>’.

Lo que se ha hecho en el «actual reparto de competencias entre el
Supremo Tribunal Administrativo y el Tribunal Central Administrati-
vo [,] carece de fundamentacién dogmética porque se basa en un sim-
ple criterio estadistico: se transfirieron al Tribunal Central Administra-
tivo los recursos de los actos de los miembros del Gobierno referentes a
la funcién piablica simplemente porque eran los mis numerosos en el
Supremo Tribunal Administrativo» (Mario TORRES)8. Por ello, el mo-
delo seguido en la creacién del Tribunal Central Administrativo, segin
escribf entonces, «se arriesga a ser una solucién ‘a medias tintas' —ni 16-
gica, ni eficaz—, incapaz de resolver ni los problemas de congestién del
actual volumen de trabajo del Supremo Tribunal Administrativo al pa-
decer de entrada del mismo 'vicio de desdoblamiento funcional’ por la
acumulacién de las funciones de tribunal de primera instancia y de tri-
bunal de apelacién, e incapaz de dar una respuesta satisfactoria a los li-
tigios en materia de funcién pablica (que constituyen, hoy en dia, la
mayor parte de los procesos de la justicia administrativa), por no ser un
verdadero tribunal especializado en esa materia»>%0.

En un balance provisional, ni la Ley de la Accién Popular ni las
modificaciones al E.T.A.F, por su naturaleza aislada y parcelaria, fue-
ron capaces de hacer disminuir el «foso» existente entre el modelo
constitucional de contencioso administrativo y su realizacién admi-
nistrativa. Se verifica aqui, por tanto, una situacién de manifiesta in-
constitucionalidad por omisién del legislador ordinario, que se resiste

56 Lo que, como cntonces escribia, «cs la consecuencia de otra 'incongruencia’ del siste-
ma, desprovista hoy en dia de ninguna justificacién légica, como cs cl acatamiento protocola-
rio que hace que la apreciacién en primera instancia de cicrtos actos administrativos csté re-
servada al Supremo Tribunal Administrativa en razén dc la importancia atribuida a los
érganos quc los han realizado» (Vasco PEREIRA DA SILVA, «Breve C. de uma R. A, cit., en
Cadernosde J. A., cit., pp. Sy 6).

57 Vasco PEREIRA DA SILVA, «Breve C. de uma R. A», eit., cn «Cadernos de J. A, ez, p. 6.

58 M4rio TORRES, «A Reforma do Contencioso Administrativo: Que Mctodologia?»,
cn Cadernos de Justica Administrativa, n® 9, mayofjunio de 1998, p. 10. Vide también Carlos
CADILHA, «Ainda a Reforma do Contencioso Administrativo», cn Cadernos de Justica Admi-
nistrativa, n® 2, Marzo/abril, 1997, pp. 3 y ss..

59 Vasco PEREIRA DA SILVA, «Breve C. de uma R. A, en Cadernos de J. A, cit., p. 6.

60 La solucién a cstc problema deberfa haber pasado por «cl «vaciamiento» de la compe-
tencia de primera instancia del Supremo Tribunal Administrativo, que podria ser atribuida al
Tribunal Central Administrativo o a los Tribunalcs Administrativo periféricos, asi como por
la creacién de tribunales administrativos especializados en ¢l 4mbito dc la funcién adminis-
trativa, cmpezando por ¢l campo de Ja Funcién Piblica y pasando después a los campos dcl
Urbanismo, Ordcenacién del Territorio y Mcdio Ambiente. Por ¢l contrario la tentativa dc
«'matar dos péjaros dc un tiro!, o lo que cs lo mismo, de buscar resolver tanto los problemas
de 'excesa de carga' del Supremo Tribunal Administrativo como los de falta de un tribunal es-
pecializado en materia de funcién piblica con un solo tribunal, corre el riesgo de no resolver
ninguno dc cllos o, insisticndo en la mctdfora, de hacer quc 'huyan los pajaros y sc parta la es-
copeta’» (Vasco PEREIRA DA SILVA, «Breve C. de un R. Ao, cit., en Cadernos de . A., cit., p. 7).
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a cumplir los dictados constitucionales en materia de contencioso
administrativo.

En segundo lugar, el contencioso administrativo es atin «Derecho
constitucional por realizar» porque las manifiestas discrepancias en-
tre las opciones de la Ley fundamental y lo dispuesto en la legislacién
reguladora de lo contencioso administrativo no han sido debidamente
enfatizadas por la jurisprudencia (tanto de los Tribunales Administra-
tivos como del Constitucional), a la cual, en éste como en otros domi-
nios, ha preferido «quedar a la espera del legislador» en lugar de afir-
mar su poder creador del Derecho, a través de los juicios de
inconstitucionalidad o de la interpretacién conforme a la Constitu-
cién.

Véase el caso de la recurribilidad del acto administrativo. Ya antes
se ha afirmado que la reforma constitucional de 1989 aparté la nocién
autoritaria de acto definitivo y ejecutorio, sustituyéndola por la de ac-
to administrativo lesivo de derechos de los particulares como criterio
de acceso al medio procesal del recurso de anulacién. Dado que se
trata de un derecho fundamental, de naturaleza aniloga a los dere-
chos, libertades y garantias, la consecuencia que se saca de tal modifi-
cacién es que «la ley ordinaria no puede pretender ahora restringir el
contenido del derecho fundamental de recurso contencioso, mante-
niendo las restricciones a ese derecho expresamente rechazadas por la
Constitucién, o creando otras restricciones no previstas en las disposi-
ciones constitucionales relativas a los actos recurribles»9!,

Siendo asf, se comprende mal que la jurisprudencia (de los Tribu-
nales Administrativos y del Tribunal Constitucional) continde sin
pronunciarse en el sentido de la inconstitucionalidad de las normas
que establecen el recurso de alzada preceptivo. Y ello con el argumen-
to de que «cuando la interposicién de este recurso no obsta a que el
particular interponga en el futuro, en caso de denegacién, recurso
contencioso, no habri sido violado el derecho de acceso a los tribuna-
les administrativos, tal como se establece en el articulo 268°, n°® 4»,
una vez que, «en esta situacion, el caricter previo de recurso de alza-
da tiene como efecto diferir el inicio del plazo para la interposicién de
recurso contencioso, sin restringirlo ni acarrear su inutilidad»%.

Este argumento, con el debido respeto, constituye una forma ha-
bilidosa de rodear el problema sin resolverlo, pues la inconstituciona-
lidad de las normas que imponen el recurso de alzada no estd en
aquellos casos en los que el particular utiliz6 ese medio administrati-
vo, no siendo por ello perjudicado, sino en todos aquellos otros en los

61 Vasco PEREIRA DA SILVA, Em Busca do A. A. P, cit., p. 667.

62 Vide por todas la Scniencia del Tribunal Constitucional, n® 499/96 (R 383/93), dc 20-
3-1996, cn Cadernos de Justica Administrativa, n° 0, Noviembre/Dicicmbre de 1996, pp. 13 y
ss.
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que el particular ve precluida su posibilidad de recurso contencioso
por no haber interpuesto en tiempo recurso de alzada frente al acto le-
sivo. Lo que parece ser una manifiesta violacién del principio consti-
tucional de la tutela plena y efectiva de los derechos de los particulares
ante la justicia administrativa, ya que equivale a negar el derecho de
acceso al recurso contencioso s6lo porque no se utilizé previamente
un medio administrativo, haciendo depender el acceso a la justicia de
la utilizacién o no de las garantfas administrativas (como en los tiem-
pos del «pecado original» del contencioso administrativo, en la fase
del «<administrador-juez»)83.64,

Sé perfectamente que la tarea de realizacién de la Constitucién se
dirige, en primer lugar, al propio legislador, el que, al no concretar las
disposiciones constitucionales relativos al contencioso administrativo,
estd incurriendo en inconstitucionalidad por omisién. Pero eso no ex-
cusa a los tribunales y demds aplicadores del Derecho de su deber de
realizar también la Constitucién, a través de su aplicacién, sobre todo
cuando, como sucede entre nosotros, existe un sistema de fiscaliza-
ci6n jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes. Y, si se me
permite el desahogo, no deja de ser una pena que los tribunales (tan-
to los administrativos, como el propio Tribunal Constitucional), en el
campo de lo contencioso administrativo, se hayan quedado tantas ve-
ces a la zaga de la Constitucién, tanto en lo que se refiere a medios
principales como a accesorios.

8 Pero no sélo. Segiin escribia cn otra ocasién, «accrca de la inconstitucionalidad de
las normas que cstablecen la exigencia de recurso jerdrquico necesario podrian invocar-
sc también muchos otros argumentos adicionales, concrectamente la violacién:

a) dcl principio constitucional de scparacién cntrc la Administracién y la Justicia»
(v. los arts. 111°,202° y ss., 266° y ss. CRP), «por hacer precluir ¢l derecho de acceso al
tribunal cn caso dc no utilizacién dc un medio administrativo (que no podri scr mds quc
facultativo);

b) del principio constitucional dec desconcentracién administrativa (art. 267°, n® 2
CRP), quc implica la inmediata recurribilidad de los actos de los subalternos sicmpre
quec scan lcsivos, sin perjuicio de la 16gica del modelo jerdrquico de organizacién admi-
nistrativa, pucs cl superior continda disponicndo de compctencia revocatoria (art. 142°
CPA);

c) del principio dc la tutcla efectiva (268°, n® 4 y 5° CRP), en razén de la preclu-
sién dc la posibilidad previa de recurso contencioso, cn ¢l caso de no interposicién pre-
via de recurso jerdrquico ncccsario, en ¢l plazo de un mes, ¢l cual, por scr manificsta-
mente corto, podria cquivaler, en la prictica, a la inutilizacién prictica dc la
posibilidad dc cjercicio del derecho» (Vasco PEREIRA DA SILVA, «Breve Crénica de uma
R. A.», en Cadernos de J. A., cit, nota 6, pp. 4 y 5. Para un mayor desarrollo de la cues-
tién dc la recurribilidad dc los actos administrativos, vide Vasco PEREIRA DA SI1LvA, Em
Busca..., cit., p. 629 y ss.

64 En sentido diferente, vide VIEIRA DE ANDRADE, «<Em Defesa do Recurso Hicrér-
quicon, cn Cadernos de Justiga Administrativa, n® 0, Noviembre-Diciembre 1996, pp. 13 y
ss.
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5. LA «REVOLUCION COPERNICANA» DE LA JUSTICIA
ADMINISTRATIVA EN LA REFORMA CONSTITUCIONAL
DE 1997 Y LA REFORMA DEL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO QUE CONTINUA PENDIENTE

La reforma constitucional de 1997% introdujo otra modificacién
en el compromiso constitucional en materia de contencioso adminis-
trativo, una vez mas en el sentido de su plena jurisdiccionalizacién y
subjetivizacién®. Una vez que el legislador constituyente, ademds de
reafirmar las grandes opciones de 1989 ~las mis importantes eran las
siguientes: jurisdiccién administrativa especial en el 4mbito del poder
judicial (articulo 209° de la Constitucién), relaciones juridicas admi-
nistrativas como objeto del contencioso (articulo 211°, n° 3), recurri-
bilidad del acto lesivo (articulo 268° n°® 4)—, regula ahora de forma
novedosa la garantia constitucional de acceso a la justicia administra-
tiva, incluyendo en ella expresamente el derecho fundamental a la im-
pugnacién de normas (que, de esta forma, también se subjetiviza, a
pesar de referirse a actuaciones genéricas), en el n® 5 del articulo 268°,
y enunciando los demds medios procesales del contencioso adminis-
trativos, como instrumentos al servicio del derecho a la tutela plena y
efectiva de los derechos de los particulares, en el n® 4 del articulo
268967,

No se trata aqui de una simple cuestién de «ordenacién» de las
materias reguladas, en una perspectiva meramente formal, sino de
una alteracién material del entendimiento del derecho fundamental
de acceso a la justicia administrativa. Pues «ahora, de acuerdo con el
articulo 268°, n° 4, la légica de todo el contencioso administrativo, se-

6 La rcforma constitucional de 1992 no introdujo ninguna medificacién cn el sistema
constitucional de! contencioso administrativo.

66 Sobrc la rcforma constitucional de 1997 wide DUARTE DE ALMEIDA / Cliudio
MONTEIRO / MOREIRA DA SILVA, «A Caminho da Plenitudc da Justica Administrativa», cn
Cadernos de Justica Administrativa, n® 7, encro-febrero 1998, pp. 3 y ss.

67 Scgiin cl articulo 268° n° 4 dc la Constitucién: «sc garantiza a los interesados la tute-
la judicial cfectiva de sus derechaos ¢ intereses legalmente protegidos, incluyendo, en concre-
to, cl reconocimiento de csos derechos o interescs, la impugnacién de cualesquicra actos ad-
ministrativos que los perjudiquen, independientemente de su forma, la determinacién de la
prictica dc actos administrativos legalmente debidos y la adopcién de medidas cautclares
adccuadas». Por su parte cl articulo 268°, n° 5, cstablece que «los ciudadanos ticnen igual-
mente derecho de impugnar las normas administrativas con cficacia cxterna lesivas de sus de-
rechos o intereses legalmentce protegidos». Scgiin cl articulo 268°, n® 4 de la Constitucién: «se
garantiza a los interesados la tutcla judicial cfectiva de sus derechos ¢ intereses legalmente
protegidos, incluyendo, en concreto, ¢l reconocimicnto de csos derechos o intereses, da im-
pugnacién de cualesquicra actos administrativos que los perjudiquen, independientemente
de su forma, la determinacién dc la préctica de actos administrativos legalmente debidos y la
adopcién de medidas cautclares adecuadas». Por su parte, cl articulo 268°, n® 5, establece que
«los ciudadanos ticnen igualmente derecho de impugnar las normas administrativas con cfi-
cacia cxterna lesivas de sus derechos o intereses legalmente protegidos».
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gin el modelo constitucional, gravita en torno a la tutela judicial plena
y efectiva de los derechos de los particulares, debiéndose organizar en
funcién de ese principio los diferentes medios procesales, principales y
accesorios, ya sean destinados al reconocimiento de derechos, a la im-
pugnacién de actos lesivos, a la condena de la Administracién, o a la
proteccién cautelar de los derechos de los sujetos procesales. Ironizan-
do, se podria decir que se produce aqui una especia de 'revolucién co-
pernicana’ en el modo en el que se formula la garantia constitucional
de acceso a la justicia administrativa, una vez que ahora pasan a ser los
diferentes medios procesales los que 'giran' alrededor del principio de
la tutela plena y efectiva de los particulares y no al contrario»%8.

Mais todavia. Para el legislador constituyente la proteccién plena 'y
efectiva de los derechos de los particulares se garantiza a través de sen-
tencias cuyos efectos van de la simple apreciacién y reconocimiento de
derechos, a la condena —expresamente admitida mediante la fé6rmula
de la «determinacién de la préctica de actos administrativos legalmen-
te debidos»— de la Administracién, pasando por la anulacién de los
actos administrativos, as{ como de las adecuadas medidas cautelares.

Noétese bien que la Constitucién establece los rasgos generales del
modelo de contencioso administrativo, pero no es una ley de proceso,
por lo que lo que estd aqui en cuestién no son los medios procesales
(recurso de anulacién, acciones de responsabilidad, acciones para re-
conocimiento de derechos...), sino los efectos de las sentencias (anula-
c16n, reconocimiento de derechos, determinacién de la prictica de ac-
tos administrativos debidos...), los cuales tanto se pueden obtener a
través de los medios preexistentes como de otros que se creen. Lo que
significa que han sido superados todos los «complejos de la infancia
dificil» del contencioso administrativo, que nacié como un «recurso
de alzada jurisdiccionalizado» en el que los poderes del juez estaban
limitados a la anulacién de los actos administrativos, para pasar a con-
siderarse que los efectos de las sentencias de los tribunales administra-
tivos no poseen ninguna limitacién «natural» o «congénita», sino que
deben tener como criterio y medida (la plenitud y efectividad de) los
derechos de los particulares necesitados de tutela.

Tales opciones del legislador constituyente, consistentes en un de-
recho fundamental de acceso a la justicia administrativa, de naturale-
za andloga a los derechos, libertades y garantfas, son de aplicacién in-
mediata (articulo 18° de la Constitucién), por lo que implican, desde
luego, la posibilidad de que los particulares soliciten, y de que las sen-
tencias determinen, los mencionados efectos juridicos, a través de los
medios procesales actualmente existentes. Lo que significa, por ejem-

68 Vasco PEREIRA DA SILVA, «A Acgdo para o Reconhecimento de Dircitos», en Cadernos
de Justica Administrativa, n® 16, julio-agosto de 1999, p. 43.
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plo, que los particulares deben poder obtener la condena de la Admi-
nistracién a través no sélo de las acciones en materia de contratos y de
responsabilidad administrativa, sino también mediante la accién para
el reconocimiento de derechos e incluso a través del recurso directo de
anulacién® —siempre y cuando se trate de la apreciacién del ejercicio
de poderes vinculados, en el respeto al «limite derivado del nicleo
esencial del poder discrecional», que impide al juez «ordenar a la Ad-
ministracién a aquello que la ley reserva a la Administracién como
juicio propio y poder de decisién auténomo de la misma» (VIEIRA DE
ANDRADE)”0,

Pero la aplicabilidad inmediata de las normas constitucionales en
materia de acceso a la justicia no excusa la, cada vez mis, necesaria
intervencién del legislador para poner en prictica el modelo de con-
tencioso administrativo de la ley fundamental. Pues si ante el texto de
la reforma de 1989 se deberia considerar que existia una situacién de
inconstitucionalidad por omisién con relacién a la justicia adminis-
trativa, ahora el «desfase» del legislador ordinario con relacién a la ley
fundamental tiene ya un «atraso» de dos reformas, por lo que tal vez
haya que inventar una nueva figura, la de la inconstitucionalidad por
omisién «agravada», para caracterizar un fenémeno de «reiterada in-
diferencia» con respecto a la Constitucién.

Pero si la reforma es «urgente», tal y como diagnosticé la «comu-
nidad de los administrativistas» reunidos en Guimaries, en abril de
1999, en la reunién organizada por los Cadernos de Justica Adminis-
trativa, es también «imprescindible que (...) [en ella] participen to-
dos los actores de la justicia administrativa, lo que implica la previa

69 Véasc lo que eseribf, en otro momento, a propésito de cste medio procesal, conside-
rando que «al hablar de las scntencias del recurso directo de anulacién, no sc estd hablando
simplemente de sentencias anulatorias, sino que, bajo este mismo rétulo, se encuentran tam-
bién scntencias condcnatorias y de simple apreciacién». Ademis, en lo que se refiere a la po-
sibilidad de condena de la Administracién a través del recurso que «eso sucede en los casos cn
quc cl petitum sca, formalmente, cl de anulacién de un acto administrativo cuya practica co-
rresponda al ejercicio de poderces vinculados, en cuanto a la oportunidad y en cuanto al modo
dc cjercicio, o cuando sc recurra una omisién ilegal bajo la forma de un acto tcito, teniendo
¢sta Ja obligacién legal de practicar el acto administrativo requerido por cl particular. En am-
bos casos, por fucrza dc la Scntencia, la Administracién queda obligada a un comportamicn-
to concrcto con relacién al particular, determinado de forma precisa» (Vasco PEREIRA DA SILVA,
Para um Contencioso A. dos P - E. de uma T. S. do R. D. de A, cit., pp. 232 y 233).

70 VIEIRA DE ANDRADE, «Rclatérios de Sintese», en Cadernos, de Justica Administrativa,
n® 16, julio-agosto 1999, p. 83. Y cl autor continida diciendo, cn términos con los que coinci-
do plenamente y que estdn de acuerdo con lo que vengo defendiendo, que «en todo lo que va
mas alld del juicio y del poder discrecional en el caso concreto, cn todo cllo, ¢l jucz no debe
tener, y crco que cstamos todos de acuerdo con relacién a eso, ¢l minimo problema cn conde-
nar o cn dirigir mandamicntos a la Administracién, si cstdn en cucstién aspectos vinculados,
cuando la lcy imponga un determinado tipo de actividad administrativa, concretamente,
cuando cstén cn cucstién derechos y sobre todo derechos liquidos y cicrtos, por parte de los
particularcs».
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elaboracién de un proyecto por docentes universitarios, magistrados,
abogados y otros especialistas de esta area, (...) posteriormente someti-
do a discusién piiblica», ademds de ser imperioso, que «tal reforma no
se limite a una lista de disposiciones aisladas y desconexas, dictadas
por problemas coyunturales, sino que se proceda a una reconstruc-
cién coherente del sistema, en los planos de los principios y valores de
la justicia y de la dogmaitica administrativa»’!,

De hecho, al legislador de lo contencioso administrativo le cabe,
en la concrecién de las grandes opciones constitucionales en materia
de justicia administrativa, optar por una de dos vias posibles:

a) La de reconducir cada uno de los efectos de las sentencias, refe-
ridos en la ley fundamental; a un medio procesal auténomo
(por ejemplo, limitando la accién para el reconocimiento de de-
rechos a una accién de simple apreciacién, acantonando el re-
curso a la impugnacién de actos administrativos y creando una
nueva accién para condena de la Administracién a la prictica
de actos legalmente debidos, ademés de mantener el resto de
medios procesales), aproximando el contencioso administrativo
al proceso civil, a la manera del Derecho alem4n?2.

b) O, por el contrario, la de aumentar expresamente el 4mbito de
aplicacién de los actuales medios procesales (concretamente, a
través de la previsién expresa de la posibilidad de que el juez
dicte sentencias de simple apreciacién, constitutivas y de con-
dena, en el 4mbito de los ya existentes recurso y accién para re-
conocimiento de derechos, al lado de los demds medios, si-
guiendo los ejemplos del Derecho italiano” o de la reciente
reforma del Derecho espafiol.

Cualquiera de estas alternativas cabe en la «discrecionalidad», o
«margen de decisién» del legislador, pues tan importante como la

"1 Vide el «Manifesto de Guimarics Sobre a Justiga Administrativas, en Cadernosde J. A.,
cit,, n® 16, pp. 67 y 68.

2 Vide, por todos, FRIDHELM HUFEN, Verwaltungsprozessrecht, 2° edicién, Beck, Miin-
chen, 1996; WOLF-RUEDIGER SCHENKE, Verwaltungsprozessrecht, 6° cdicién, Miiller, Heidel-
berg, 1998; Schmitt GLAESER, Verwaltungsprozessrecht, 14° cdicién, Boorbert, Stuttgart /
Miinchen / Hannover, Berlin, Weimar, Dresden, 1997.

73 Vide, por todos, MAZZAROLLI, «Giustizia Amministrativa», cn MAZZAROLLI/ PERICU/
ROMANO / ROVERSI MONACO / SOCA, Diritto Amministrativo, vol. II, Monduzzi Editore, Bo-
logna, 1993, pp. 1427 y ss.

74 Sobre la reciente reforma del Derecho espaiiol vide GARCIA DE ENTERRIA y otros, Co-
mentarios a la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 1998; MEILAN GIL, «La Re-
forma dec la Justicia en Espaiia», en Cadernos de Justica Administrativa, n 13, cnero-febrero
1999, pp. 3 y ss.; VARIOS, La reforma de la Ley de la Jurisdiccidn Contencioso-Administrativa,
Generalitat de Catalunya, Barcelona, 1995.
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eleccién de una o de otra es la coherencia y la operatividad del sistema
de contencioso administrativo, de modo que se adecie a la realizacién
del principio constitucional de la tutela plena y efectiva de los dere-
chos de los particulares ante la Administracién. Asi pues, lo necesario
es que, de una vez por todas, se haga del contencioso administrativo
un «Derecho constitucional concretado».

Pero mientras se espera que el legislador se decida a dar cumpli-
miento a la Constitucién, contindan surgiendo normas aisladas. Tal
es el caso del Decreto-Ley 139/1998, de 15 de mayo (que transpone al
orden juridico portugués la Directiva n°® 89/665/CEE, del Consejo, de
21 de diciembre), relativo a la a formacién de los contratos de realiza-
ci6n de obras piblicas, de prestacién de servicios y de suministro ur-
gente, que consagra, entre otras cosas: «una forma de recurso urgente
contra todos los actos administrativos ofensivos de derechos o intere-
ses legalmente protegidos (...), en sede de formacién de los citados
contratos; y la creacién de medidas provisionales, también de caricter
urgente, destinadas a impedir que se causen otros dafios a los intere-
ses protegibles» (Maria Joio ESTORNINHO)?.

En los tiempos que corren, permitaseme la ironfa, hay que saludar
siempre que las leyes de proceso administrativo se «acuerden» de la
Constitucién, como aqui sucedid, ya que «con relacién al recurso con-
tencioso de los actos de procedimiento de formacién de los contratos
(.-.), el legislador intencionadamente trajo a colacién, en materia de
procedimiento precontractual (...) el principio constitucional de recu-
rribilidad de los actos administrativos, pasando hoy, en esta materia
como en las restantes, a ser susceptibles de recurso contencioso los ac-
tos administrativos 'lesivos'»’6. Un recurso célere éste que, como es ob-
vio, tiene que ser integrado con los demds medios procesales e inter-
pretado a la luz del principio constitucional de la tutela plena y
efectiva de los derechos de los particulares, por lo que no puede susti-
tuir ni precluir la posibilidad de utilizacién de las demés garantias ju-
risdiccionales, ya se trate de acciones en materia de contratos, ya del
recurso contra actos separables.

También es de saludar el tratamiento legislativo de las medidas
cautelares como parte integrante del principio de la tutela plena y

75 Maria Joio ESTORNINHO, «A Propésito do Decreto-Lei n® 134/98, de 15 de Maio, ¢
das Altcragbes Introduzidas ao Regime de Contencioso dos Contratos da Administragio Pa-
blica», cn Cadernos de Justica Administrativa, n°® 11, scpticmbre-octubre 1998, p. 3. Vide tam-
bién Bernardo AYALA, «A Tutela Contenciosa dos Particulares em Procedimentos de Forma-
¢do dc Contratos da Administragio Piiblica», en Cadernos de Justica Administrativa, n° 14,
marzo-abril 1999, pp. 3 y ss. »

76 Maria Jodo ESTORNINHO, «A Propésito do Decrcto-Lei n® 134/98, de 15 de Maio, ¢
das Altcragdes Introduzidas ao Regime de Contencioso dos Contratos da Administragio Pi-
blica», cn Cadernos de Justica Administrativa, cit., p. 4.
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efectiva de los derechos de los particulares, como manda la Constitu-
cién, de modo que se permita «dar utilidad prictica a la anulacion ju-
risdiccional de actos procedimentales»”’. Ahora sélo falta esperar que
la jurisprudencia también se «acuerde» de la Constitucién y conceda
tales «<medidas provisionales», lo que implica «una modificacién en la
légica de la ponderacién de las razones que deben llevar a la suspen-
sién del procedimiento precontractual (liberindose los jueces de los
argumentos normalmente utilizados a propésito de la suspensién ju-
risdiccional de la eficacia de los actos admnistrativos)»7s.

Pero parece haberse «olvidado» de la Constitucién el legislador del
recentisimo Cédigo de Procedimiento y de Proceso Tributario (De-
creto-Ley n® 433/99, de 26 de octubre)?. No es ésta la ocasién de ana-
lizar esta norma relativa al procedimiento y proceso tributario, pero
no puedo dejar en primer lugar, cuestionar la oportunidad de tal nor-
ma, que surge desgarrada de la reforma global del contencioso admi-
nistrativo, como si los tribunales administrativos y los econémico-ad-
ministrativos no se integrasen en la misma jurisdiccién.

Pero lo que ailin es més grave es que una norma que versa sobre
derechos, libertades y garantias de los particulares, puesto que regula
el estatuto juridico de los particulares tanto en el procedimiento como
en el proceso tributario, y como tal es materia de reserva relativa de la
Asamblea de la Republica (articulo 165°, n°l, letra a) de la Constitu-
cién), provenga del Gobierno sin que se haya producido la necesaria
ley de autorizacién legislativa, padeciendo de inconstitucionalidad
formal. A lo que se le aumenta el «<anacronismo» de juntar en la mis-
ma ley procedimiento y proceso, pareciendo que se quiera regresar a
los tiempos del «pecado original» de lo contencioso administrativo, al
establecer, en muchas de sus normas, la «confusién» y la «promiscui-
dad» entre los dominios de la Administracién y la Justicia® (v.g. articu-
los 103°, 110°, 111°, 114°, 117°, 131°, 149°, 276°, 279°), en términos
que no pueden dejar de plantear problemas de inconstitucionalidad
material (por violacién del principio constitucional de separacién en-

77 Maria Jodo ESTORNINHO, «A Propésito do Deercto-Lei n® 134/98, de 15 de Maio, ¢
das Alteragdes Introduzidas ao Regime de Contencioso dos Contratos da Administragio Pi-
blica», cn Cadernos de Justica Administrativa, cit., p. 8.

78 Maria Jodo ESTORNINHO, «A Propésito do Decrcto-Lei n® 134/98, dc 15 de Maio, ¢
das Alteragdes Introduzidas ao Regime de Contencioso dos Contratos da Administragdo Pu-
blica», en Cadernos de Justica Administrativa, cit., p. 9.

7En los términos del n° 1 del articulo 4°, «el Cédigo de Procedimicento y Proceso Tribu-
tario entra en vigor cl 1 de enero de 2000».

80 Quc no se alcguc como «disculpa de mal pagador» que tal «confusién» entre Adminis-
tracién y Justicia, de alguna mancra, ya cstaba presente en legislacién anterior, pucs la tarca
de claboracién dc un cédigo, como de cualquicr texto legal nucvo, no debe «copiar crrores pa-
sados», y mucho mcnos «despreciam o «scr indiferentes» a los valores y a las disposiciones
constitucionalcs.
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tre Administracién y Justicia derivado de los articulos 111°, 202° y si-
guientes, y 266° y siguientes de la Constitucién).

Es tiempo de terminar. Haciendo votos para que el cambio de si-
glo —y de milenio— pueda finalmente hacer del contencioso adminis-

trativo portugués «Derecho constitucional concretado» y ya no «por
concretar»...
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