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Problemas jurisdiccionales que susci-
ta y resuelve la nueva Ley de lo
contencioso-administrativo

Sumario: . Jurisdiccién subjetiva y objetiva. A) Concepto doctrinal. B) Concepto
univoco de la jurisdiccién objetiva y subjetiva en la nueva Ley de lo contencioso-
administrativo.—II. El recurso contencioso-administrativo por.desviacion de po-
der. 1. Doctrina francesa. 2. El problema en Espafia.—III. Determinacién de la
materia contencioso-administrativa.—IV. Impugnacién de los Reglamentos ile-
gales. 1. Tesis doctrinal. 2. El Derecho espafiol.—V. El problema de los re-
cursos paralelos y de los mal planteados o equivocados. 1. Recursos' paraielos.

. 2. Recursos equivocados.—VI. ;Quiénes pueden interponer recurso contencioso-
administrativo y contra ‘quién?—VII. Conclusién.

I. JURISDICCION SUBJETIVA Y JURISDICCION OBJETIVA
A) Concepto doctrinal,

1. En un régimen jurfdico la Administracién debe obrar pro-
curando no lesionar los derechos subjetivos, ni infringir la Ley ;
en manos de los administrados han de facilitarse: a), medios de
salvaguardar los derechos subjetivos (1), y b), medios de restable-
cer el derecho objetivo o de proteger el interés si es legitimo, aun
cuando no se pueda reconocer para la persona ‘que promueve su
proteccién un derecho o pretensién a una determinada cosa o a
una actividad. Nos enfrentamos en el primer presupuesto con la

(1) Cfr. ZaNoBINI: Corso di Diritto amministrativo, 1952, pigs. 149-52,
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llamada jurisdiccién subjetiva y el recurso que la promueve, el
de plena jurisdiccién ; en el segundo, con la jurisdiccién objetiva
y el recurso que le impulsa, el de anulacién,

No faltan autores, como Garrido Falla (2), que al contencioso
de anulacién, incluso en la jurisdiccién de agravios, lo quiere
incorporar a la jurisdiccién subjetiva. No negaremos que quien
recurre es un sujeto que pretende salvaguardar un interés legiti-
mo, pero para que en la semdntica del término hayamos de obser-
var un concepto distinto al ‘que aceptan la mayoria de los autores
cldsicos y contemporaneos, se precisaria que confundiéramos la
proteccién de un derecho subjetivo, que es lo que caracteriza a
la jurisdiccién subjetiva, con la salvaguarda de un interés, cuya
accién promueve el interesado més o menos directo, que imprime
cardcter a la jurisdiccién .objetiva, cuyo interés, por afectar a una
persona, sf puede ser subjetivo, pero no excluyente y no promo-
vido por la vulneracién de un derecho subjetivo, )

Segiin este criterio, sujeto seria también quien, como vecino
de un pueblo o ciudadano de un Estado, promoviere un conten-
cioso para restaurar el derecho objetivo administrativo, infringido
por la autoridad o los érganos administrativos. En este sentido,
un recurso interpuesto por un particular, no por un Fiscal o un
Comisario de la Ley, seria recurso subjetivo, aunque por la am-
plitud popular de la accién se le debe incorporar a la jurisdiccién
objetiva (3). La misma denuncia que Garrido Falla (4) la incor-
pora al recurso objetivo, es subjetiva cuando el que lo promueve,
el particular «que pone en’ conocimiento de un érgano publico un
hecho o acontecimiento juridicamente irregularn, y mejor dire-
mos, «antijuridicon, es agraviado en su interés personal, y no por

(2) Vid. Régimen de impugnacidn de los actos administrativos, 1956, paiginas
19 y siguientes; y El iuterés para recurrir en agravios, sRevista de Administra-
cion Publicar, nim. 9, septiembre 1952, pig. 162.

(3) Vid. PrestipoNaTi: L'azione populave, 1904, Sulle ustura giuridica dell”
azioni populari, en «Studi economico giuridiche pubblicio de la Universidad de
Cagliari, 1911. FErnixDEz DE VELASCO: Le accidn popular eii el Derecho admi-
nistrativo, 1920. ’

(49) Ob. cit., pag. 26.
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eso deja de tener un mayor interés publico y, consiguientemente,
su procedimienito y jurisdiccion, un matiz acentuadamente obje-

tivo.

2. Los autores franceses (5) distinguen : 1.°, el contencioso de
anulacién ; 2.° el contencioso de plena jurisdiccién ; 3.°, el conten-
cioso de interpretacién ; 4.°, el contencioso de represién-; y 5.° el
contencioso fiscal (6).

1.° El contencioso de anulacion.—Es particularmente el con-
tencioso del recurso por exceso de poder que se ventila ante los
Tribunales administrativos (ex Consejos de prefectura), en prime-
ra instancia (7) y ante el Consejo de Estado en primera y como
6rgano de apelacién. , .

El Juez, ante su interposicion, resuelve anular o no el acto ad-
ministrativo impugnado, segtin reconozca o no su ilegalidad.

2.° El contencioso de plena jurisdiccion.—Se llama asi cuando
la accién del recurso provoca una resolucién del Juez administrati-
vo, pronuncidndose sobre el fondo del acto que se considera lesio-
na un derecho, con facultades no sbélo para confirmar o anular el
acto impugnado, sino para reformarlo y disponer cuanto sea ne-
cesario para reparar o restaurar el derecho vulnerado (8), incluso
disponiéndose a proveer sobre la indemnizacién de dafios y per-
juicios del recurrente, si no se puede restaurar el derecho subjetivo
lesionado ; por eso se llama también contencioso de reparacién.

(5) Hauriou: Précis de Droit administratif, 1919, pig. 1000; Précis élémen-
taire de Droit administratif, 1926, pags. 451 y ss. BERTBELEMY: Traité élémentaire
de Droit administratif, 1923, pig-é. 983 y ss.; 1954, pags. 1120 y ss. Nézarp: Elé-
ments de Droit public, 1922, pags. 358 y ss. BONNARD: Précis élémentaire de Droit
public, 1926, pigs. 118 y ss.; 1934, pigs. 178 y ss. Précis de Droit public, 1925, pa-
ginas 145 y ss.; 1934, pags. 178 y ss.; y Le coniréle jurisdictionnel de I’ Adminis-
tration, 1934, pags. 66 y ss. Cfr. Borst: La giustizia amministrativa, 1934, pagi-
nas 94 y 95. Ducuir: Transformaciones de Derecho piblico, trad. esp., cap. VI.
Vid. FernANDEz MoOuRILLO: Lo contencioso-administrativo, pags. 18 y 79. )

(8) WaLLINE: Traité élémentaire de Droit administratif, 6.» ed., pig. 110.

(7) LauBaDERE: Les reformes administratives, 1953-1954, pags. 16 y ss.

(8) Vid. Guase: E!l derecho de carbcter administrativo como fundamento del
recursg contencioso, en «Revista de la Facultad de Derecho de Madrid», ntim. 2,
1940, pags. 11 y ss. ’
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3.2 El contencioso de interpretacion. — Se ofrece con ocasién
de un litigio nacido y actual, al demandar, a titulo de cuestion pre-
judicial, ante una autoridad administrativa, la interpretacion de
un acto de administracién oscuro, cuyo sentido literal parece ab-
surdo o deforme; o bien ante un Juez administrativo la aprecia-
cién de la validez de un tal acto.

4.° El contencioso de represion.—Se trata de casos excepcio-
nales en que los Tribunales administrativos son competentes para
la sancién de infracciones de normas administrativas, sobre todo
en materia de contravenciones por circulacién de carreteras.

5.2 El contencioso fiscal.—Se abre contra los actos de admi-
nistracién imponiendo contribuciones civiles, pudiendo entender en
ello Tribunales mds especializados dentro de lo contencioso.

3. Nuestro objetivo es estudiar en esta ribrica los recursos de
reparacién y de nulidad, atendido a la importancia que alcanza o
alcanzard en nuestro régimen procesal administrativo.

El primero (jurisdiccién subjetiva) ya es bien conocido en Es-
paifia. ‘

El contencioso objetivo es, pues, el contencioso de legalidad,
hecha abstraccién de otra situacién juridica que pueden tener los
particulares (9).

9) Cfr. Précis élémentaire de Droit edministratif, 1926, pags. 120 y ss., -de
BonNaRD, que dice: «El contencioso objetivo no comprende el contencioso de le-
galidad de actos creadores de situaciones juridicas individuales. El contencioso
subjetivo engloba el de legalidad de los actos creadores de la situacién juridica in-
dividuals (véase del mismo autor, Précis élémentaire de Droit public, 1925, pagi-
nas 145 y ss., 1955, pigs. 179-80). Todos los individuos, aun los que no tienen
personal interés en la obligacién juridica de la Administracién, son admitidos en
el planteamiento del litigio y para poner en movimiento la intervencién jurisdiccio-
nal. Es lo que se llama la accién popular (vid. BoNNARD: Le contréle jurisdiction-
nel, pag. T1). .

Cuando es jurisdiccional el contencioso (el objetivo) lleva el nombre especial
de contencioso de la casacién.

Se pide dnicamente al Juez declarase: el acto legal o no. El litigio no versa
sobre una situacién juridica. La decisién se limitari 2 confirmar el acto si es
legal, o anularlo si es ilegal. También se llama contencioso o de anulacién. :

El contencioso de ilegalidad, cnando se ejercita ante el Consejo de Estado, se
Mama recurso por exceso de poder.
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Se trata de declarar si el acto que se impugna es o no legal.
No versa sobre una situacidén juridica subjetiva, pues la decisién
se limitard a confirmar o a anular el acto, si es legal, y si es ilegal,
anularlo. Tiene todas las caracteristicas en el régimen francés de
una sentencia amparada, pues, por el principio de la santidad de
la cosa juzgada.
Ciertamente que en el contencioso objetivo hay partes més in-
teresadas o md4s directamente interesadas en la anulacién de los
" actos administrativos. Puede haber ciudadanos que tengan un in-
terés singular en que la ley se cumpla, aunque no -tuvieran dere-
. cho subjetivo anterior ; si existe para‘el caso concreto un recurso
objetivo, los interesados podran impugnar el acto administrativo,
verbi gracia, los solicitantes de un concurso a la provisién de una
plaza municipal, pero nada les ampara’si se carece de esta via ju-
risdiccional objetiva, a pesar de que en un concurso se sefialara
un derecho preferente, en orden a la relacién de méritos, si es que
podemos hablar de derechos, porque no podemos decir que haya
un derecho a ocupar el cargo en el ejemplo citado, desde el mo-

L]
Este recurso no procede... cuando la ley organiza un recurso...; ejemplo en
materia de elecciones administrativas, mediante el contencioso electoral. Este con-
" tencioso es una rama del de legalidad... El recurso por exceso de poder se pre-
senta como el recurso de Derecho comiin en materia de legalidad administrativa
(BONNARD: Précis élémentaire de Droit administratif, loc. cit., ed. 1925).
Bonnard rectifica la atribucién objetiva al recurso por exceso de poder en su
edicién posterior del Précis de Droit administratif (véase la de 1935, pags. 180-83),
pues si bien considera dicho recurso con efecto anulatorio simplemente y el de
plena jurisdicciébn con poder reformatorio de actos administrativos, encuadra am-
- bos en la categoria de los contenciosos subjetivos, porque en el uno como en el
otro la litis versa sobre prevalecimiento de un derecho subjetivo; sucediendo esto
en el recurso por exceso de poder porque existe derecho subjetivo a la legalidad
de los actos administrativos, constituyendo la violacién de la legalidad, no sola-
mente la violacion del derecho objetivo, sino también de un derecho subjetivo.
Me parece un afin de modernidad tal criterio. No hay, que confundir el derecho
a la accion procesal con el derecho a la restauracién, plena de una situacién ju-
ridica individual o a una reparacién econémica, en defecto material de una tal
restauracién, verbi gracia, del derecho de propiedad sobre una casa expropiada y
desaparecida, destruida por la piqueta demoledora. Si sélo hay derecho a la ac-
cién de nulidad por infraccién de la ley de Expropiacién, este caso concreto, eje-
cutado el acto, siendo en si irreparable, la accién es inadmisible; si se puede
interponer un recurso de plena jurisdiccién por gozar en el ejemplo mencionado
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mento en que la Administracién tiene siempre reservada la facultad
de proveerlo o no.

Si hubiese tal derecho subjetivo, la plaza no adjudicada no po-
dria amortizarse ; tendria que ser respetada y, sin embargo, a pesar
de que uno de los solicitantes tuviera preferencia, la Administra-
cién queda facultada—porque no hay derecho subjetivo por parte
de ningun concursante—, para amortizar la plaza anunciada a con-
curso, aunque a veces tiene la obligacién de provistar ciertas pla-
zas, lo que impide a la Administracién su amortizacién, y entonces
pudiera hablarse de un derecho subjetivo del que redne mejores

" condiciones, con arreglo al anuncio, a obtener el nombramiento
y a ser .indemnizado de lo no percibido desde el momento en que
se anuld el acto administrativo impugnado (10).

Hay derecho subjetivo del que ocupa una plaza creada y cu-
bierta y, entonces, si la Administracién acordara amortizarla, ten-
dria que respetar a Ja persona que tuviera el derecho subjetivo en
el desempeiio del cargo o declarar su situacién de excedente, apli-
candole las normas relativas a las excedencias de funcionarios, abo-

"nandole los dos tercios del sueldo que tuviera asignado a lo que
para un caso semejante se hubiera regulado.

Puede haber interés particular, puede haber personas que ten-
gan interés particular—sin que exista una situacién juridica indi-
vidual—en que resplandezca el Derecho objetivo o normativo, La
queja en la jurisdiccién objetiva serd oida, porque se tiene como
indicio una ilegalidad cometida, una ilegalidad que interesa repri-
mir y que, como dice Arias de Velasco (11), importa mucho més

de la propiedad de-la casa, admitese la indemnjzacién no sélo de dafios, sino de
perjuicios, si fuera improcedente Ja expropiacién forzosa de la finca objeto de ésta.

(10) En Francia se sostiene ya la tesis de que el recurso por exceso de poder
puede originar una responsabilidad subjetiva por el acto administrativo anulado,
una responsabilidad de la Administracién. Cfr. L. DeLBez: De lexcés de pouvoir
comme source de responsabilité, en «Revue de Droit Publics, 1932, pag. 442.

(1) Jurisdiccidn objetiva, en «Revista de Derecho Piblico», 1934. Vid. folleto
aparte, pag. 10. Una jurisdiccién seri objetiva—afirma Arias de Velasco, cit., pa-
ginas 1 y 6 del mentado folleto—cuando se limita a decidir sobre el valor ju-
ridico, propugnindolo en relacién con la regla o el orden legal establecido y con
independencia de quien solicita el pronunciamiento o decision.
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.
reprimir a la Administracién que a los particulares. El recurrente,
segin Hauriou, desempefia el papel de Fiscal del Poder piblico:
interpretando esta expresién, dice Arias de Velasco, dificilmente
podrin encontrarse fiscales més celosos que aquellas personas a
quienes el acto amenaza perjudicar, Una jurisdiccién asi concebida
y ejercitada no plantearia un juicio entre personas propiamente ha-
blando. Sin embargo, provoca la jurisdiccién objetiva a instancia
de parte, no ex oficio, como jurisdiccién rogada que es, un control
de legalidad. ' .

- Existe, desde el mofento en que hay un contencioso, un jui-
cio para apreciar si el recurrente tiene razén con arreglo a Dere-
cho normativo; y existe un contencioso porque se ventila un liti-
gio entre el particular interesado que hace-las veces de represen-
tante del interés general y de la ley, y la Administracién que ha
infringido esta ley. En Francia intervienen comisarios de la ley,
funcionarios publicos que van a propugnar ante los Tribunales ad-
ministrativos_e] verdadero sentido de la ley, y en Espaiia los Abo-
gados del Estado en los recursos contra la Administracién central.

El recurso por. antonomasia de nulidad que existe en Francia,
y cuya terminologia se utiliza ya para expresarlo, es el de exceso
de poder (12). Este recurso se interponia solamente ante el Consejo
de Estado, antes de la reforma realizada por Decreto de 30 de sep-
tiembre de 1953, dado en virtud de la autorizacién del articulo sép-
timo de la Ley de 11 de julio del mismo afio, que establece los Tri-
bunales administrativos locales, que sustituyen a los antiguos Con-
sejos de prefectura, ante cuyos Tribunales se admite en primera
instancia el recurso por exceso de poder contra los actos adminis-
trativos de las autoridades y Corporaciones departamentales y lo-
cales (13).

La jurisdiccién del recurso por exceso de poder, segin Hau-
riou (14), se funda en una Ley (7-14 de octubre de 1790). Enton-

(12) Vid. Avsert: Le contrdle jurisdictionnel de I'Administration au moyen
de recours pour excés de pouvoir, 1926 ; WALLINE: Traité élémentaire de Droit ad-
ministratif, 6.5 ed., pigs, 113 y ss.

(13) LauBaDErE: Les réformes administratives de 1953, 1954, pags. 16 y ss.

(14) Précis de Droit administratif, 1919, pags. 174-75.
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ces las reclamaciones de incompetencia, respecto de los Cuerpos
administrativos, no eran en ningGn caso de la jurisdiccién de los
Tribunales, pues se mantenia en Francia el prejuicio de la sepa-
racién absoluta entre la Administracién y la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa de los Tribunales. Debfan ventilarse ante el
Rey y después de la Ley de 24 de mayo de 1874, ante el Consejo
de Estado. Dicha norma prescribe que esta institucién interviene
en las demandas de gulidad por exceso de poder intentadas contra
los actos de las diversas autoridades administrativas. Viene a sus-
tituir el Consejo de Estado al Rey y a la Administracién propia-
mente dicha. Con -el tiempo, aquél se ir4 desprendiendo de la Ad-
ministracién hasta ser considerada como un Tribunal contencioso-
administrativo. )

El recurso por exceso de poder es la via de nulidad contenciosa

- que confiere al Consejo de Estado y a los Tribunales administra-
tivos el poder de anular una decisién administrativa.

Se considera el exceso de poder en los siguientes casos: 1.°, vio-
lacién de forma ; 2.°, incompetencia ratione materiae o ratione per-
sonae, y 3.°, violacién de la ley. En un principio, el Consejo de
Estado no admitfa el recurso por exceso de poder contra los actos
discrecionales, pero posteriormente se innova la doctrina denomi-
nada de détournement de pouvoir, que introducfa, a estos éfectos,
una cuarta condicién para la admisibilidad del recurso por exceso
de poder: la desviacién de poder.

El recurso por exceso de poder se interpone, en suma, en el
pais que lo instituye por primera vez, por estas causas: violacién
de forma, incompetencia ratione personae y ratione materiae, vio-
lacién de ley y desviacién de poder (15). Es inadmisible cuando

(15) AvLIBERT: Le contréle jurisdictionnel, pigs. 83-84:

cAntafio, el Consejo de Estado admitia los recursos dirigidos contra actos
realizados por la Administracion en el circulo normal de sus atribuciones, y en
las que ninguna disposicién legislativa o reglamentaria c6ndicionaba su validez.

Rechazaba el recurso por exceso de poder de plano, en razén a la naturaleza
del acto..., estimando que en la realizacién de tales actos la Administracién nec
hacia mas que usar de poderes generales y que desde el instante en que los usabz
para €l bien del servicio, ninguna critica de legalidad podia concebirse. La juris-
prudencia oponia, por ejemplo, la inadmisibilidad... en los recursos intentadoc
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se puede interponer el de plena jurisdiccidén, como en los contratos
publicos, respecto de los contratistas. Asi se expresa Laubadére (16).
El contencioso, por exceso de poder, es un contencioso objetivo.
Se da contra el acto, no contra la persona administrativa propia-
mente dicha ; no provoca indemnizacién o la restauracién de un de-
recho si ha habido lesién de intereses. En Francia se pretende con
dicho recurso asegurar la buena administracién, no hacer valer
los derechos subjetivos de los administrados, aunque sea uno solo
‘el que provoque este recurso, si bien, existiendo un interés par-
ticular, haya también un interés general que es el de la buena ad-
ministracién, y en este sentido se dice que el particular ejerce
funciones del ministerio publico. . o
El contencioso objetivo es un contencioso de legalidad. La
declaracién que los Tr%bunales hayan de hacer respecto de los ac-
tos ilegales en la jurisdiccién objetiva es una declaracién de nuli-
dad erga omnes, que no sblo surte efecto respecto del que promueve
el recurso, sino de todos los interesados en la nulidad del mismo.
En el recurso por exceso de poder, la autoridad de la decisién
es absoluta, es decir, se impone no solamente a la Administracién,
sino a todos los demis ciudadanos. La razén de esta autoridad,
dice Bonnard (17), consiste en que el recurso por exceso de poder
tiene por fin reprimir la ilegalidad en interés de todos, y no sola-
mente en interés del recurrente, como sucede con el recurso de
turisdiccién subjetiva, ‘

contra decretos de expulsién, negacién de permisos Voirie dirigido a un funcio-
nario.

. los actos de que se trata eran actos administrativos como los otros. Su va-
lidez era condicionada raramente por disposiciones formales, de donde se seguia
que la mayor parte de los recursos, a los cuales daba lugar, eran declarados mal
fundados. - .

Desde hace un niimero de afios, el Conse]o de Estado cesa de oponer su mad-
misibilidad.

Su nueva jurisprudencia debié ser aprobada sin reserva; debe serlo... porque
respecto de los actos en que ninguna regla formal condiciona su validez, pueden
existir motivos de nulidad: desviacién de poder y error de derechon.

{16) Traité élémentaire de Droit administratif, 1953, pag. 361. Vid. Les re-
cours pour excés de pouvozr et les contrats, en ¢Reévue de Droit Publics, 1938,
pag. 215. ‘

(17) Précis lémentaire de Droit administratif, !ocs cits.
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Todas estas modalidades se resumen diciendo que e} recurso de
nulidad se da contra todo acto administrativo ilegal. Todo acto
administrativo reglado que no esté adecuado a esa regulacién, y
si se quiere mejor, toda infraccion de derecho por el acto adminis-
trativo origina el recurso de nulidad, no ya por el lesionado en el
derecho subjetivo, sino por un tercero interesadoc, y entonces po-
demos decir que cuando por el acto administrativo se produzca
una lesién de una ley en sentido formal, una infraccién de un ‘
negocio juridico-piblico, de un contrato realizado entre la Admi-
nistracién y .los particulares, o una infraccién de una sentencia,
siempre que haya contravencién de derecho administrativo, ser4 via-
ble el recurso contra el mismo aun no promovido por el que con-
tratd o el que obtuvo la sentencia pronunciada en su favor, si el
interés publico reclama su proteccion por infraccién del precepto
objetivo. Cuando se pone en juego los medios para restaurar la
ley, se dice que se interpone un recurso de legalidad. La senten-
cia del fallo que resulta anula el acto, pero no lo sustituye con
otro. Un nombramiento ilegal de funcionario puede provocar el
recurso objetivo y, por tanto, ser anulado, pero no ser designado
en su lugar, si acaso originar un nuevo llamamiento a la plaza
vacante, por oposicién o por concurso. .

Empero implicitamente, en ciertos casos, puede ser reconocido
el derecho subjetivo. Asi la anulacién de una destitucién ilegal,
provocada por recurso de un tercero o de un colegic profesional, ori-
gina la continuidad en el cargo del funcionario ilegalmente desti-
tuido, aunque él no hubiese sido parte en el contencioso-adminis-
trativo,

El Juez, en el contencioso subjetivo, tiene que estatuir sobre
una situacién juridica individual, pronuncidndose sobre el hecho
mismo perjudicial, restaurando las cosas a su primitivo estado (como
cuando se desposee a. un funcionario de su cargo, que lo que se
hace es colocarle en el mismo cargo, abonéndole lo que dejé de
percibir), o bien cuando haya imposibilidad de restaurar el dere-
cho en si, atendiendo a una demanda de indemnizacién en provecho
de la parte cuyo derecho subjetivo ha sido lesicnade y no se pue-
da reponer al estado primitivo.
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B) Concepto univoco de la jurisdiccidn objeiiva y subjetiva en
la nueva Ley de lo Contencioso-adminisirativo.

En nuestro Derecho se introdujo el contencioso de anulacién (ju-
risdiccion objetiva), o de legalidad de los actos administrativos, en
el Estatuto municipal de 8 de marzo de 1924 (art, 253, ndm. 2), en la
Ley municipal de 31 de marzo de 1935 (art. 223, apart. b), subsis-
tiendo en la Ley de Régimen local (art. 386, nim. 2, apart. b). En
el articulo 101 de la Constitucién de 1931 se prevenia: «La Ley -
establecerd recursos contra ilegalidad de los actos o disposiciones
emanadas. de la Administracién en el ejercicio de su potestad re-
glamentaria y contra los actos discrecionales de la misma consti-
tutivos de exceso o desviacién de podern.

El de represxén administrativa se ventila ora ante la jurisdic-
cién contencioso - administrativa, por ejemplo, en materia fores-
tal (18); bien ante la misma Administracién (autoridades superio-
res): ejemplo, en materia gubernativa (19), de servicios publicos
de transportes por carretera (20), -0 de circulacién por las mis-
mas (21); ya ante el Gobierno: ejemplo, multas municipales (22).

- Por lo que respecta a la interpretacién, no hay forma de que se
introduzca este contencioso. Cuando se-acude a los Tribunales con-
tenciosos a fin de que- interpreten determinado precepto adminis-
trativo—de tal facultad de interpretacién s6lo gozaba antes del
Movimiento Nacional, aparte del Parlamento, el Tribunal de Ga-
rantias Constitucionales como érgano jurisdiccional—lo que hace
es denegar o afirmar un determinado derecho ; el que acude al con-

{18) Arts. 59 del Real Decreto de 8 de mayo de 1884 y 83 del Real Decreto
de 17 de octubre de 1825. Cfr. Reales Decretos de 17 de diciembre de 1925 y
4 de febrero de 1917. .

(19) Ley de Régimen local {art. 285, ap. i); de Orden publico, arts. 18,
83 y 45. :

(20) Reglamento de 22 de junio de 1929, art. 125.

(21) Cédigo de Circulacion de 22 de septiembre de 1924, arts. 292-93.

(22) Art..33% de la Ley de Régimen local, Vid. Estatuto municipal, art. 254 y
el art. 222 de 1a Ley de 31 de octubre de 1935, que introducen el recurso judicial
para las multas municipales. Constiltese a este propésito, MARTIN RETORTILLO: Leg
multa gubernativa, en la «Revista de Derecho Piblicos, 1934, pig. 172.
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tencioso ya sabe que tiene derecho y no es que dude si lo tiene o
no, y quiera saber si el contencioso se lo define, sino que lo hace
porque sabe que existe una infraccién de derecho subjetivo le-
sionado.

El contencioso subjetivo o de plena jurisdiccién es el que tuvo
caricter comun en Espaiia en virtud del articulo 1.° de la Ley de lo
Contencioso-administrativo, dltimamente texto refundido de 8 de -
febrero de 1952, siempre que existiese, pues, vulneracién de un de-
recho de caricter administrativo establecido anteriormente en favor

- del denunciante por una ley, un reglamento u otro precepto admi-
nistrativo.

La nueva Ley de lo contenciosc-administrativo promulgada el
27 de diciembre de 1956 («B. O. del E.» del 28) no distingue entre
recurso subjetivo y recurso objetivo—y hace alarde de negar su
discriminacién uno de sus proyectistas (23)—ni.configura una trami-
tacién distinta de uno y otro, ni el que se demande o no al Fiscal,
como en la Ley municipal de 31 de octubre de 1935 (arts. 224 y
225), segin la cual se limita a informar en el recurso de anulacién
u objetivo, segtlin lo prevenido en el articulo 387 de la Ley de Ré-
gimen local (texto refundido de 24 de julio de 1955). En el de plena
jurisdiccién subjetivo asumird la representacién de la Administra-
cién local (si ésta no compareciera) en la nueva Ley (art. 35) defen-
diendo a las Corporaciones locales y a los Establecimientos publi-
cos el Abogado del Estado, salvo que aquéllos designen Letrado
que los represente o litiguen eon otra Administracién territorial o
institucional. El trdmite de defensa es idéntico para ambos recur-
sos ; solicftese la restauracién de un derecho administrativo adqui-
rido o la nulidad simple del acto administrativo recurrido.

No exige la nueva Ley para interposicién del recurso subjetivo,
como en el derecho anterior, frente a la Administracién central, el
que se hubiera vulnerado un derecho administrativo establecido an-

(28) GonzALez PERrez: Lo reforma de la jurisdiccidn contencioso-administrati-
va, ¢n «Rev. de Dcrecho Procesals, 1054, pigs. 54 y sc. L2 comtentienroderi-
nistrative en Espogne, en «Revue des Sciences administrativess, loc. cit., pagi-
nas 89-9G.
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teriormente en favor del demandante por una ley, un reglamento
u otro precepto administrativo.

Basta, para legitimar la demanda, tener un interés directo en
el asunto y suplicar la declaracién de no ser conformes a derecho
los actos y disposiciones de la Administracién, y, en su caso, su
anulacién. En el proyecto (art. 28) no se exigia siquiera que hu-
biese un interés directo, lo cual venfa més bien a consagrar el re-
curso objetivo, o mejor, a equipararlo a la accién popular (24), cir-
cunstancia desaparecida en e] texto de la Ley, el exigir para inter-
poner el recurso en el propio articulo 28, al tener interés directo
en la impugnacién de los actos o de las disposiciones de caricter.
general de la Administracién, la persona que lo utilice o los re-
presentados por la entidad que e;ercnte la accién lmpugnadora de
estas disposiciones.

Sin embargo, la anﬁ]acién de un acto administrativo irregular ”
‘ no. puede convertirse en un acto administrative regular si no lo in-
, teresa la persona que subjetivamente tenga el derecho anteriormente
reconocido.

Asf la de un nombramiento ilegal, de un funcionario publico,
seguido de una destitucién indebida de persona que desempeifiaba
el cargo para el que fué nombrado, podrd pedirse por cualquier
interesado en un concurso, pero no instar vuelva el indebidamente
destituido, Sélo éste puede accionar.

{24) Un concursante podri también pedir la nulidad del nombramiento ilegal,
pero no reclamar el derecho de ser nombrado, si no hay prelacién de méritos y
sea el acreedor por estos méritos preferentes a su nombramiento.

Se acciona para que se anule el concurso, pero no se proveeri en el de mais
méritos. Puede designarse otro o, por defecto de trimite, convocarse puevo con-
curso al anularse el que ha sido objeto de reclamacién o recurso.

Implicitamente la Ley reconoce la subsistencia del recurso sub)etlvo o de la
accion subjetiva para reclamar con exclusividad, con efectos distintos a los de la
simple nulidad en el apartado 2 del articulo 28 de la Ley, al consignar que: «Si se
pretendiése .el reconocimiento de una situacién juridica individualizada y el reasta-
blecimiento de la misma, tnicamente estari legitimado quien ostentare algiin de-

. recho derivado del ordenamiento juridico que se invocare como infringido por el
acto correspondientes,
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II. EL RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO POR DESVIACION
DE PODER

1. La doctrina francesa. .

En Francia existe el recurso de nulidad por desviacién de poder.

Los juristas franceses interpretan que cuando se viole el acto
discrecional, se viola la ley.

Duguit y Bonnard sostienen que el acto discrecional si se im-
pugna es por ser ilegal. Asf Duguit afirma que el agente admi-
nistrativo viola la ley de la competencia cuando hace una cosa en
vista de un fin que no est4 en sus facultades realizar, siendo en-
tonces apropiada la expresién desviacién de poder, porque muestra
claramente el aspecto bajo el cual aparece en tal caso la violacién
de la ley. Se llega a esta conclusién mediante un razonamiento algo
forzado: el fin del acto administrativo es el servicio publico y se
considera como ilegal toda perturbacién teleolégica administrativa,
todo acto administrativo que no propenda a prestar normalmente
el servicio ptblico.

Bonnard, al referirse al recurso por exceso de poder, sélo habla
de ilegalidades. Todos los casos de apertura de los recursos de’
poder son ilegalidades por violacién de ley. Las ilegalidades po-
sibles las agrupa en dos categorias: ilegalidades normales e ile-
galidades materiales. Las primeras, afectas a la manifestacién de
voluntad, y las segundas, al objeto y al fin, Entre las ilegalida-
des formales incluye Bonnard la incompetencia, los vicios de vo-
luntad y los vicios de forma (la omisién, no la irregularidad cuan-
do se ejerce influjo sobre el acto). Manifiesta que los actos admi-
nistrativos, a diferencia de los jurisdiccionales, no hay obligacién
de motivarlos, porque si los hubiese y se omitiesen los motivos o
se tergiversasen éstos, tendrfan un punto de apoyo para impugnar
los actos discrecionales en la propia carencia o en la desviacién de
los miotivos.
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Asf y todo, el Juez administrativo no debe llegar, digamoslo
asi, a descubrir por introspeccién Ja voluntad de los administrado-
res e indagar cual es el moévil que los ha guiado para dictar un
acto administrativo, si ha sido el bienestar o una animadversién
sobre el particular lo que movid a dictar aquel acto administrativo
que reune todos los requisitos legales, en tanto para su declaracién
se haya seguido un proceso con formalidades objetivamente consi-
deradas legales. : ’

Agrupa Bonnard (25) las llegalldades materiales del acto admi-
nistrativo, segun -afecten al motivo, al valor de los motivos y al
fin, Hay ilegalidad cuando los motivos invocados no tienen exis-
tencia material o legal, es decir, cuando los hechos que sirven de
base a los motivos son inexistentes y cuando no tienen el caricter
previsto por la ley. Asi, pues, si se sanciona a un funcionario por
un hecho que se dice cometido y este hecho esta incluido entre las
faltas que figuran en €l Reglamento por ‘que se rige el servicio ;
si no se cometi6é el hecho, hay ausencia de motivo.

La ilegalidad por el valor de los motivos o el objeto de la de-
cisiéon de los motivos puede ser cierta, pero es necesario calibrarla.
Hay que referirse al valor de los motivos y al caricter que con-
viene atribuirles. Asi, sobre una falta corregida por un Alcalde se

- precisa investigar si el hecho constituye una infraccién de orde-
nanzas municipales o se desbordé la competencia administrativa,
de forma que sea un atentado contra el orden publico, sancionable
criminalmente, o respecto de una falta disciplinaria que es leve, se
aplica una sancién como si fuera grave.

" La ilegalidad, por el fin, lleva el nombre de détournement de-
pouvoir. Esta desngnacnén, manifiesta Bonnard, se expresa porque
la ilegalidad consiste en el poder ejercido con fin distinto a aquél.
.Hay entonces desviaeién de poder; asi, la sancién disciplinaria,
que tiene por fin asegurar la disciplina entre los funrionarios, se
dice que se ha dictado con desviacién de poder, cuando ha sido to-
mada, por ejemplo, con el fin de perjudicar a un funcionario. La

- Policia tiene por fin asegurar la tranquilidad y salubridad publica ;

(25) Précis élémentaire de Droit administratif, 1928, pags. 1435.
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habrd desviacién de poder si la Policia persigue un fin financiero
y no para restablecer el orden piblico. Los actos discrecionales son
impugnables, a juicio de los autores franceses mencionados, por-
que requieren sean decretados para el bien publico, y si no se pro-
cede a su persecucién, hay desviacién de] fin.

~

Tiene sus quiebras indudablemente esta tesis, pues no nos con-
vence el que pueda haber, pues, desviacién de poder cuando a un
funcionario no se le haya castigado por presuntos moéviles particu-
lares, si a la par existen claras razones de interés publico para que
a aquel funcionario se le sancione. Si el funcionario cometié una
falta, y quien le aplica la sancién puede cobijar en su espiritu
méviles que induzcan a su persecucién, pero aplica la sancién ade-
cuada y no se extralimita, no hay desviacién de fin ; habrd un mé-
vil que éticamente serd condenable, pero no juridicamente. Claro
que el contraste se puede apreciar si a la vez existe otro funcionario
que, simultineamente, o en cualquier otra ocasién, cometié un he-
cho semejante y no se le impuso sancién; habrd una inequidad,
pero la desviacidn no estd en que se halla sancionado a éste. Se
dirA que la Administracién, en uso de sus facultades discreciona-
les, no sancioné al otro, pero lo que hay que propender es al
modo de reglar estas facultades, sefialando determinadas sanciones
por categorias o faltas. En el caso arriba expuesto se aplica la
equidad como un principio de Derecho, segin la doctrina sobre
las fuentes subsidiarias de] Derecho, de forma que a presupuestos
idénticos que contravengan leyes disciplinarias o correctivas en una
misma circunstancia de tiempo deban aplicarse sanciones idénti-
cas, no diferenciadas, y entonces pueda pedirse la nulidad de las
mas graves para equiparar las sanciones de los hechos inculpados
a los que obtuvieron otras més leves,

De todas suertes, cuando un funcionario ha&a incurrido en falta
administrativa, el superior goza méas que de un derecho para san-
cionarlo, de una competencia, de derecho piblico de la Administra-
cién ejercido por el érgano, cuyo titular no puede renunciar. Asi
es que no habr4 potestad discrecional para abstenerse de imponer
una sancién disciplinaria a un funcionario por la falta administra-
tiva en que haya incurrido, puesto que la potestad disciplinaria es-
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una funcién de 6rgano piblico, nunca un derecho de su titular.
Lo que habrid unicamente serA un margen discrecional permitido
al funcionario para que aplique tal o cual pena. No habra posibi-
lidad de obligar al titular de un érgano de’]la Administracién para
que opere aplicando determinadamente una pena mayor o menor,
dejando a salvo el criterio de equidad, tal como se acaba de exponer.

Concretados a la doctrina, diremos que el recurso de exceso de
poder en Francia es recurso de legalidad que se interpone ante el
Consejo de Estado, segiin dijimos ya, contra los actos reglados y,
contra los discrecionales. Si fuéramos a-traducir gramaticalmente el -
sentido de lo que este Tribunal y los juristas franceses entienden
por exceso de poder contra los actos discrecionales, concluiriamos
diciendo que: «La ley establecerd recursos por desviacién de po-
der», u omitiendo este término: «recursos contra ‘actos discreciona-
les de la Administraciénn, contra actos constitutivos de desviacién
de poder. El recurso por exceso de poder es un 'concepto genérico,
y el recurso por desviacién de poder, un concepto especifico. El re-
curso por exceso de poder, entre otros motivos, puede interponerse
por desviacién de poder, o sea contra los actos discrecionales vicia-
dos de desviacién de poder.

Debemos de fijarnos que este recurso pretende que la jurisdic-
<cién ejercite funciones que no le son propias, porque si hemos de-
fendido en otras ocasiones una separacién absoluta subjetiva de po-
deres, que implicaba separacién de funciones objetivas, lo cual im-
pedia que la Administracién ejercitase funciones jurisdiccionales,
en cambio, no propugnamos por que la jurisdiccién controlc los ac-
tos discrecionales y tenga facultades para declarar la nulidad de
un acto discrecional de la Administracién, pues hacerlo asi equi-
vale a entrometerse en la verdadera funcién objetiva administra-
tiva. No se juzga sobre la legalidad o ilegalidad de los actos ad-

- ministrativos, sino sobre la oportunidad de los actos discfgcionales,
sobre la moralidad administrativa. ‘

Se explica que el Consejo de Estado francés haya construido la-
doctrina del recurso por desviacién de poder. Precisamente por es~
tar incorporado a la Administracién, nada de particular tuvo ni
tiene que el Consejo de Estado francés se le haya facilitado al
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controlar los actos discrecionales. Pero donde no se ha implantade
una separacién absoluta de la jurisdiccién y de la Administracién,
un enjuiciamiento de las facultades discrecionales administrativas,
¢ no entrafia el peligro de que la jurisdiccién se entrometa en facul-
tades de la competencia de la Administracién? Y, ademds, ¢quién
controla la facultad de los Tribunales que enjuician discrecional-
mente los actos discrecionales de la Administracién ? ¢ No pudieran
aquéllos obrar por desviacién de poder? ¢ No pudieran los Tribu-
nales sentir prejuicios de la Administracién y considerar mal inten-
cionadas la voluntad del administrador al pronunciarse discrecio-
nalmente, sin que en la realidad existiera esa quiebra de intencién ?

Apreciar la discrecionalidad de los actos administrativos es sa-
lirse del marco de las funciones que objetivamente se denominan
judiciales y que deben reducirse al examen jurfdico de dichos ac-
tos, al control del derecho, como lo hacen los Tribunales adminis-
trativos alemanes, austriacos y suizos.

Apreciar los motivos que indujeron a la Administracién a dic-
tar un acto juridico en uso de las facultades discrecionales supone
un peligro, Si peligroso es que la jurisdiccién esté inclufda o incor-
porada a la Administracién, juzgando de sus propios actos admi-
nistrativos, no carece tampoco de peligro el que la jurisdiccién se
disponga a escrutar las intenciones del adrinistrador. Ciertamente
que los actos discrecionales se impugnan cuando hay desviacién de
poder ; pero si se deja a los Tribunales contencioso-administrativos
apreciar discrecionalmente esta desviacién de poder, nada hay que
controle la discrecionalidad de los Tribunales contencioso-adminis-
trativos, puesto que ningtn 4rgano existe que esté por encima de
ellos. No hay un érgano superior a la Jurisdiccién y a la Adminis-
tracién, semejante al Tribunal de Conflictos en Francia. Los Tri-
bunales se erigen entonces en Administracién para apreciar sobre
la calidad de los méviles que inducen al administrador a dictar un
acto administrativo en el ejercicio de sus facultades discrecionales.
i Pero si este mismo peligro lo ven y lo temen los juristas france-
ses! Se atisha este temor en la lectura de los autores modernos,
cuando quieren hacer ver que la impugnacién de Iss actos discre-
cionales se hacen porque son ilegales también.
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En Francia se justifica esta concepcién mis administrativa que
jurisdiccional del recurso por exceso de poder, que aprecia los mo-
tivos determinantes de actos discrecionales porque, a juicio de Hau-
riou (26), el recurso por exceso de poder se estima fundado en la
Ley de 7-14 de octubre de 1790, en que se consideraba al Rey como
Jefe de la Administracién. El Rey tenia facultades para controlar
los actos administrativos de los Ministerios, y estas facultades se
trasladaron al Consejo de Estado, de jurisdiccién delegada del Po-
der ejecutivo. Tales facultades siguen conservandolas, y de ahf que
persista su competencia para entender en las demandas sobre im-
pugnacién de actos discrecionales por desviacién de poder. E igual-
mente sucede en Italia con el recurso ante el Consejo de Estado por
sviamento de potere,

2. El q>1pblemd en Espaiia.

En e] examen del articulo primero de la Ley de lo Contencioso-
administrativo, 'de 8 de febrero de 1952—reproduccién de la de
1894—, se observaba que los actos discrecionales no podfan ser
impugnados ante la jurisdiccién contencioso-administrativa. Expre-
samente se manifestaba que .no corresponde al conocimiento de di-
cha jurisdiccién, en el nimero tercero del articulo cuarto de la alu-
dida Ley (27), las cuestiones que por naturaleza de los actos de los
cuales procedan o de la materia sobre que versen se refiere a la
potestad discrecional ; adicionando el articulo cuarto, nimero uno,
del Reglamento, como faceta de esta potestad, los actos de Go-
bierno o politicos que afecten al orden publico.

La Constitucién espafiola de 1931, en el articulo 110, pretendia
introducir en nuestro ordenamiento jurfdico el recurso contra los
actos discrecionales, si bien confundfa el exceso de poder con la
desviacién ‘de poder al admitir el recurso de legalidad contra los

(26) Ob. y loc. cits.

(27) EI art. 231 de 1a ey municipal de 1935 aceptaba un recurso de abuso de
poder que podian interponer los Ayuntamientos y vecinos contra los actos de la
Administracidn atentatorios al régimen autonémico municipal, aun dictados en e}
ejercicio de la facultad discrecional, cosa absurda, pues si se atentase a! régimen
municipal habria infraccién de la ley que lo estableciese.
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actos discrecionales de la misma (de la Administracién), «constitu-
tivos de exceso o desviacion de poder» (28).

Con deseo de innovar, los ‘autores de la nueva Ley incorporan
al recurso contencioso-administrativo, como mévil, la desviacién de
poder (art. 83, nums. 2 y 3) en el dispositivo procesal.

Sin duda, para acallar la alarma de los administradores locales
—que suelen ser los més castigados por lo contencioso-administra-
tivo—, ante el desorden juridico-administrativo, y a veces frente
al pretendido desorden moral de la Administracién, justifica la Ley,
siguiendo el criterio de Bonnard, la impugnacién del acto admi-
nistrativo por la ilegalidad de los motivos y del fin y en su . articu-
lo 83, ndmero 3, bien apartado, por cierto, del capitulo I, titulo III,
relativo al objeto del recurso contencioso-administrativo «los actos
impugnables», segilin reza en la respectiva rabrica, considera la des-
“viacién de poder como infraccién del ordenamiento juridico, literal-
ralmente como «el ejercicio de potestades administrativas para fines
distintos de los fijados por el ordenamiento juridicon.

Como en el apreciar el fin por los magistrados territoriales pue-
de también haber desviacién—ya que no se ha aceptado la enmien-
da del Alcalde de Oviedo de que este problema lo examinase el
Tribunal Supremo, mis alejado de las pasiones locales, y para
unificar el criterio sobre desviacién de poder en un criterio tan am-
plio como el contemplado en la anterior definicién—, se enfocd y
resolvié el problema introduciendo la posibilidad de! recurso de
apelacién, ante dicho Alto Tribunal, de las sentencias que versa-
sen sobre desviacién de poder (29).

(28) Cfr. Rovo-ViiLanova: La Constitucidn espafiols de 9 de diciembrz de
1931, 1934, pag. 296.

(29) Tanto el Ministro de Justicia Sr. Iturmendi, como e! Sr. Royo-Villanova,
al defender el dictamen de la Comisién de Justicia en las Cortes, sobre el proyec-
to de Ley de jurisdicc’én contencioso-administrativa, propugnzron la viabilidad
del recurso por desviacion de poder, el primero con las siguientes palabras: «Mas
no se han excluido expresamente los actos denominados discrecionales en base a
que, en primer término, discrecionalidad no significa arbitrariedad, y no cabe
confundir lo discrecional con lo arbitrario. Ademis de que la discrecionalidad sue-
Ie referirse a alguno o algunos de los elementos del acto. no al acto en bloque y
en su totalidad, con lo que es evidente la admisibilidad de la impugnacién jurisdiccio-
nal en cuanto 2 los demis elementos no discrecionales, porque lo contrario equi-
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I11. DETERMINACION DE LA MATERIA CONTENCIOSO - ADMINISTRATIVA

Asi como hablamos de las personas que pueden imponer el re-
curso contencioso-administrativo, debemos saber sobre qué mate-
rias ha de versar, o cudndo puede una persona determinada im-
pugnar un acto administrativo. ¢ Cudndo el acto es administrativo ?
¢ Cuéndo hay materia administrativa? A estos efectos se conocen
dos métodos, denominados uno de cldusula general ontro enume-
rativo. Por el de cldusula general se establece el principio univer-
sal de conceder a los ciudadanos e] derecho de usar la proteccién
de los Tribunales contencioso-administrativos contra cualquier acto

- de naturaleza administrativa contrario a una situaciénAjur‘idic'a sub-
jetiva u objetiva, Por el método enumerativo se puede pedir esta
proteccién a los Tribunales contencioso-administrativos tan sélo
respecto a aquellas materias que enumera la propia Ley. ’

En el recurso de plena jurisdiccién, por lesién de derechos sub-
jetivos, y en la mayoria de los paises, no existe el sistema de clidu-
sula general ; en cambio, suele existir, para el recurso de nulidad,
asf en Francia. o

En la Alemania Occidental, segiin la Ley Orgénica de los Tri-
bunales, de 16 de diciembre de: 1946 (cap. 19), permite la cldu-
sula general,.facultando la accién ante los Tribunales administra-
tivos por lesién de derechos publicos ; sin embargo, algunos paf-

valdria a dar carta de naturaleza a la arbitrariedad que caracteriza el despotismo,
y nuestras leyes, inspiradas en un sentido cristiano, niegan el poder arbitrarior; y
¢l segundo lo justifica y lo aclara en los siguientes términos: «Por amplios que
sean los poderes de una autoridad, han sido concedidos solamente para un fin
o fines determinados. Por eso hay desviacién de poder cuando se persiguen fines
personales de venganza, lucro, etc.; incluso hay desviacion cuando se persigue
un fin piablico que no es el sefialado por la ley en el caso concreto, v. gr., si con
medidas dc»poliéia se persiguen miras fiscales.

De esta manera la jurisdiccién contencioso-administrativa tendri la facultad de
interpretar las leyes que han concedido poderes a Jos érganos y autoridades ad-
ministrativas, -determinando el fin para el que se les ha sido otorgados.

Asi, los Tribunales tratarin de descubrir el espiritu de las normas juridicas
sancionando las violaciones no de la letra, sino del espiritu...»
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ses introdujeron el principio de enumeracién con clausula posi-
tiva (30).

Nuestro anterior Ley de lo contencioso-administrativo, de 22 de
junio de 1894, luego el texto refundido de 8 de febrero de 1952,
para la defensa de los derechos subjetivos administrativos, admitfa
la cldusula general en el articulo primero (31), sin perjuicio de que
el Reglamento especialmentg eliminase una porcién de cuestiones
que no pertenecian a la competencia de los Tribunales contencioso-
administrativos, por tratarse de materias pertenecientes a la facul-
tad discrecional o a jurisdiccidn de categoria ordinaria, civil o pe-
'nal, y que leyes especiales de Montes, Aguas, Minas, Expropiacién
forzosa, Concentracién parcelaria, aceptasen para las materias en
litigio que regulan el recurso contencioso-administrativo. Se con-
firmé aquel criterio en el Estatuto municipal (art, 253, ap. a), en
la Ley municipal, de 31 de octubre de 1935 (art. 223), y Ley de
Régimen local (art. 386, ap. a), texto refundido de 24 de junio
de 1955 (recurso de plena jurisdiccién).

La nueva Ley de lo contencioso-administrativo proclama el
principio de cldusula general en su articulo primero, no expre-
sando concreta y directamente qué es materia administrativa, di-
ciendo : «La jurisdicciédn contencioso-administrativa conocer4 de las
pretensiones que se deduzcan en relacién con los actos de la Admi-
nistracién piblicos sujetos al Derecho administrativo y con las dis-
posiciones de categorfa inferior a la Leyn. La impugnacién de los
actos reglamentarios erga omnes queda, pues, introducida, y luego
consagrada més ampliamente en el articulo 39, ndmero 1, sin per-
juicio de la impugnacién por via de excepcidn, al aplicarse el caso

{80) Cfr. PETERs: Lehrbuch der Verwaltung, 1949, pig. 195; ULe: Das Bon-
ney Grundgesetz und die Verwaltungsgerichtbarkeit, 1950. Para el Derecho ante-
rior alemin en las que se aplicaban una u otra clansula, segiin los paises, FLEINER:
Institutionen des deutschen Verwaltungsrecht, 1928, cap. 16,2, trad. espaitola, pigi-
nas 203 y-ss.

(31) En el art. 1.0 de la iLey de lo contencioso-administrativo de 22 de junio
de 1894, luego del texto refundido de 8 de febrero de 1932, se establecié como
requisito indispensable para el ejercicio del recurso contencioso-administrativo:
«que vulneren un derecho de caricter administrativo establecido anteriormente en
favor del demandante por uma ley, un reglamento u otro precepto administrativos.
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concreto (art. cit., nims. 2 y 4), y sin discriminacién del caracter
© no administrativo.
La Ley entiende a estos efectos por Administracién publica :

a) La Administracion del Estado, en sus diversos grados.

b) Las Entidades que integran Ja Administracién local ; y

c) Las Corporaciones e Instituciones publicas, sometidas a la
tutela del Estado o de alguna Entidad local.

Anotemos que el texto incorpora una peticién de principio, por
cuanto que en vez de decir lo que es materia administrativa y ésta
sometida o regulada por el Derecho administrativo, y por ende sus-
ceptible de contencioso ante la jurisdiccién administrativa, hay que
deducir el caracter administrativo de la materia de lo que regule el
Derecho administrativo. '

Seria mejor determinar aquélla, o la relacién juridico-adminis-
trativa, mediante la integracién de este doble elemento: Adminis-
tracién publica y fin administrativo para saber qué derecho es el
aplicable y qué jurisdiccién debe intervenir en ello.

. Ello se corrige, en parte, en el articulo tercero referente a los
contratos publicos, atribuible su litis a la jurisdiccién contencioso-
administrativa. -

El articulo segundo de la Ley contiene un enunciado negativo
de cldusula general, asf expresado: «No corresponderén, por tanto,

" a la jurisdiccidn contencioso-administrativa : _
~a) Las cuestiones de {ndole civil o penal, atribuidas a la juris-
diccién ordinaria, y aquellas otras que, aunque relacionadas con
actos de la Administracién publica, se atribuyan por una ley a la

jurisdiccién social o a otras jurisdicciones. ‘

. b). Las cuestiones que se susciten en relacién con los actos poli-
ticos del Gobierno, como son los que afectan a la defensa del terri-
torio nacional, relaciones internacionales, seguridad interior del Es-
tado y mando y organizacién militar, sin perjuicio de las indemni-
zaciones que fueren procedentes, cuya determinacién si correspon-
‘de a la jurisdiccién contencioso-administrativa.

¢) Las decisiones de cuestiones de competencia entre la Ad-
ministracién y las jurisdicciones ordinarias o especiales y las de
conflictos de- atribuciones»,
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La introduccién de la indemnizacién de dafios y perjuicios por
los actos politicos o de gobierno, no anulables, supone un avance
en el orden jurisdiccional que tenia, sin embargo, en parte, su pre-
cedente en el articulo cuarto del Reglamento de procedimiento ‘ad-
ministrativo, de 22 de junio de 1894, menos exhaustivo que la nor-
ma del mencionado apartado b), que tiene un caricter general con
una enunciacién que afecta a la responsabilidad del Estado por
los actos de gobierno.

Se introduce por el articulo tercero una cldusula enumerativa
al decir: «La jurisdiccién contencioso-administrativa conocerd de :

a) Las cuestiones referentes al cumplimiento; inteligencia, re-
solucidén y efectos de los contratos, cualquiera que sea su naturaleza
juridica, celebrados por la Administracién piblica, cuando tuvie- .
ren por finalidad obras y servicios publicos de toda especie.

b) Las cuestiones que se susciten sobre la responsabilidad pa- -
trimonial de la Administracién publica; y

¢) Las cuestiones no administrativas que una ley le atribuya
especialmentev. ‘

El articulo cuarto atribuye a la competencia de la jurisdiccién
contencioso-administrativa el conocimiento y decisién de las cues-
tiones prejudiciales e incidentales no pertenecientes al orden admi-
nistrativo, directamente relacionadas con un recurso contencioso--
administrativo, salvo las de caracter penal.

Mas se corre el riesgo de pronunciarse sentencias contradicto-
rias o de barrenar el principio de Ja integridad o santidad de la cosa
juzgada al agregar: «La decisién que se pronuncie no producird
efecto fuera del proceso en que se dicte y podra ser revisada por la
jurisdiccién correspondienten.

4

IV. IMPUGNACION DE LOS REGLAMENTOS ILEGALES

1. Tesis doctrinal.—Los reglamentos, aun cuando sean dispo-
siciones de caricter general, leyes desde un punto de vista material,
ordenanzas conteniendo preceptos juridicos, son actos administra-
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tivos (Merkl) (32) desde un punto de vista formal, en cuanto dima-
nan de autoridades administrativas ; y, por lo tanto, as{ considera-
dos, no es extrafio se introduzca en las leyes modernas, la jurisdic-
cién contencioso-administrativa respecto a su impugnabilidad cuan-
do contradicen la ley. -

Toda disposicién reglamentaria en contradiccién con los tér-
minos de una ley, o con el espiritu de la misma, se halla viciada
de ilegalidad y se considera, por lo tanto, que es impugnable.

La impugnabilidad de los reglamentos ilegalés puede hacerse:
a), de una manera directa, o b), por via de excepcion.

. a) Directamente, combatiendo el reglamento en si, la dispo-
sicién de caracter general dimanada del Poder ejecutivo; b), indi-
rectamente, excepcionando cuando se trate de aplicar que el re-
glamento es ilegal y, por lo tanto, inaplicable al caso en concreto.

Los franceses ofrecen el doble aspecto de la irhpug_nabilidad de
los reglamentos ilegales mediante el recurso por exceso de poder

_ante el Consejo de Estado o declarando la ilegalidad pronunciada
por el Juez, cualquiera que sea, en cualquier procedimiento en que
se haya invocado un reglamento ilegal (33).

Se plantea el problema de si los reglam,engos que son ile-
gales, o, mejor dicho, que son legales, pero que pugnan con la
Constitucién, cuando estos reglamentos se han dictado en ejecu-
cién de una ley inconstitucional, pueden ser impugnados en lo Con-
tencioso. Tratdndose de una ley que sea inconstitucional, el re-
glamento, al estar de acuerdo con una tal ley, ‘el reglamento serd
inconstitucional.. Donde hay . un Tribunal que controle las leyes
constitucionales, lo que debe hacerse es impugnar previamente la
ley inconstitucional, de suerte que no se permite controlar la cons-
titucionalidad de un reglamento de acuerdo con una ley a los Tri-
bunales contenciosos. En el Estado espafiol republicano se podfa
impugnar la ley inconstitucional ; pero en tanto el Tribunal de Ga-
rantias constitucionales no hubiera declarado la inconstitucionali-
dad de la ley, el reglamento concorde con una ley inconstitucional

(82) Teoria general de Derecho administrativo, trad. espafiola, 1935, pag. 161.
{33) Vid. Haurioy: Précis de Droit administratif, 1933, pig. 667
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era valido. Una vez declarada !a inconstitucionalidad de ésta, el
reglamento caia en su base y pudiera ser desechado y declarado
nuio, : ;

Existen excepciones respecto de la declaraciéon de ilegalidad de
los reglamentos en periodos norinales desde un punto de vista
constitucional, como son en Jos gcipes de Estado y en los casos de
defensa del territorio y de estado de sitio, creyéndose el Gobierno
obligado a regular por decretos, maierias reservadas a la legisla-
cién. Cuando esta materia haya sido otorgada en virtud de una ley
de plenos poderes, parece que el asunio no ofrece ninguna duda.
Sin embargo, hay quien sostiene que las facultades legislativas del
Parlamento delegadas por la Constitucién son indelegables: dele-
gatus delegare nequit (34). '

La potestad reglamentaria no nace de! Parlamento, sino de la
propia Constitucién. Ciertamente que ésta afecta especialmente
cuestiones, reserva materias concretas a la resolucion de la ley, y
tija ésta el marco de tales cuestiones, pero sin que sea 6bice a la
facultad del Poder legislativo para delegar en el Poder ejecutivo su
regulacién en materias no reservadas por las leyes fundamentales al
Parlamento, que por antonomasia se llama Poder legislativo. Lo
que no puede el Poder ejecutivo es abrogarse las funciones regla-
mentarias en materias reservadas a la ley.

Y volviendo al tema de los reglamentos ilegales en tiempos de
anormalidad ha sido planteado en el vecino pais galo. A pesar de
que en Francia no existié en la tercera Republica una verdadera
doctrina juridica, o al menos basada en textes constitucionales, re-
lativa a los decretcs-leyes; sin embargo, un jurista de tanta nom-
bradia como Hauriou no se atreve a sostener que esos decretos de
urgencia dictados en periodo azaroso para el Estado, de defensa de
la integridad de la Patria, o contra las perturbaciones en el orden

(34) Vid. EsmEin, en «Revue Politique et Parlamentaire», agosto 1894, pags. 22
y 23. Eléments de Droit constitutionnel, 1909, pag. 610. Bertmfremy: Traité élé-
mentaire de Droit administratif, 1923, pag. 109. Criterio opuesto: GEORGE CAHEN:
La loi et le véglement, pag. 231. Posapa: El Reglamento, «Enciclopedia juridica
espafiolas, t. 27. Cfr. la discusién doctrinal en el probleia planteado en ei texto
2n mi Teorfe generel de lus fuentes de Derecho, 192, pags. 122-34.
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interior, o porque una ley de circunstancias lo haya ordenado por
la llamada ley de plenos poderes, no se atreve a declarar, repito,
que esos reglamentos ilegales puedan ser impugnados ante lo Con-.
tencioso (35). Algunos autores justifican los decretos-leyes en cuan-
to que es obligatorio el aseguramiento de la continua prestacién
del servicio publico. En este sentido se expresa Alibert (36). Pre-
cisa para otros que el Poder ejecutivo estd asistido de una ley de
autorizacién que le sefiala sus limites- (Rolland, Jéze) (37), incluso
en punto a la jurisdiccién territorial (Duguit) (38).

Ivon Gouet (39), a este respecto, justifica, de acuerdo'con el

(85) Cfr. Hauriou: Précis, cit. Del mismo autor, Précis de Droit constitu-
tionnel, 1929, pags. 448 y ss.

{88) «Las leyes y decretos constituyen, por excelencia, las reglas de Derecho.
Su desconocimiento son un exceso de poder...»

«Los decretos-leyes deben ser asimilados a la ley en los periodos de crisis, es
decir, en tiempo de guerra o de revoluciéns.

«La jurisprudencia ha reconocido un caricter legislativo y obligatorio a los
decretos de los Cénsules; a los decretos posteriores a la Consttucién del afio viix
que no han sido anulados por el Senado conservador de la Constitucién; a los
dictimenes del C. de E. de la misma época; a los decretos-deyes del Principe
Presidente (1831-52); a los decretos del Gobierno defensor nacional en 1870; a los
decretos dictados por el Gobierno entre el 2 de agosto de 1914 y la reunién de
las Cimaras en el mes de diciembre del mismo afio, para adaptar la legislacién al
estado de guerra.

Los decretos tienen con la ley un valor imperativo para los administrados, para
1a Administracion y para el Juez.

E! Presidente de la Reptiblica ha recibido de !a Consmucxon un poder reglamen-
tario para asegurar la ejecucién de la ley y para organizar los servicios piiblicos.
L.os decretos que se dictan espontineamente o por delegacién del legislador cons-

- tituyen prescripciones obligatorias, cuya violacién supone un exceso de poders.
Avisert: Le contréle jurisdictionnel de UAdministration, pag. 261.

(87) Rorianp: Le pouvoir réglamentaire du President de la Republigue en
semps de guerre, en «Revue de Droit Publics, pigs. 343 y ss. Cfr. Jizg, en la
misma revista, 1914, pig. 54.

(38) Traité de Droit constitutionnel, 11, pig. 461 (eManuel de Droit constitu-
tionnel», 1924, pags. 536 y ss.). Justifica Duguit en este texto que acabamos
de citar la aprobacién de las ordenanzas de necesidad, pero con dos condiciones:
1.8 cuando materialmente—v. gr., movilizacién de Diputados para la guerra—no
se puede recurrir al Parlamento; 2.8, que el Reglamento que regula materias legis-
lativas sea redactado bajo la condicién ticita o expresa de que serid sometido a la
aprobacién del Parlamento en su primera reunidn.

(3%) Ivon Gouer: La guestion constitutionnelle des pretendss decrets-lois, 1932,
pags. 196, 219 y 220.
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Consejo de Estado, que en circunstancias perentorias se veia obli-
gado el Poder ejecutivo a dictar normas urgentes, aun en materia
que corresponde a las leyes, fundamentado en el articulo 3.° de la
Ley de 25 de febrero de 1875, segin el cual incumbia al Presidente
de la Republica velar por la ejecucién de las leyes; es decir, por-
qile en toda época los servicios publicos que las leyes organizan
estén en estado de funcionar. Por ello, afiade, el Ejecutivo tiene
el poder de tomar las medidas todas que pidan las circunstancias
para, de esta suerte, asegurar, en interés de la defensa nacional, la
ejecucion de la ley.

Es con ésto, es decir, como una interpretacién extensiva de la
ley, con lo que Ivon Gouet cree que el Consejo de Estado ha en-
contrado una conciliacién entre el principio de la legalidad y el
refuerzo del Ejecutivo. E]l Consejo de Estado va a interpretar los
textos legislativos y ordinarios, dice, en favor del Ejecutivo en un

~ sentido mucho mé4s amplio que en tiempo normal, interpretacién
ésta que, por otra parte, va a encontrar su expresion, no sélo en
caso de guerra, sino también .en todas las épocas de crisis y en
todas las necesidades de la seguridad interior y exterior atravesa-
das por el Estado siempre, claro est4, de un lado, si el Gobierno
no utiliza estos poderes con otro fin distinto del de hacer frente ai
daiio que amenaza al Estado y de otro, si el Gobierno no se ha ex-
cedido de alguna manera.

Ivon Gouet, de acuerdo con Duguit, trata de dar una interpre-
tacién juridica a su teoria, utilizando la opinio juris, es decir, la
comuin opinién colectiva, en la que reside para él la regla del Dere-
cho, de tal forma, que los Gobiernos tienen entonces, si no un dere-
cho, a lo menos un deber y un poder de recogerla y de traducirla
el Derecho positivo.

En la actualidad se acepta la redaccién de decretos-leyes dero~
gatorios o modificatorios de leyes anteriores, Asf la Ley de 17 de
agosto de 1948 confiere una autorizacién de tal fndole al Gobierno
en las materias enumeradas en el articulo 7.°, oido el Consejo de
Estado, a reserva de ratificacién del érgano legislativo, sin que
pugne con el articulo 13 de la Constitucion de 1946, que consagra
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o

la facultad legislativa Gnicamente para la Asamblea nacional y pro-
clama el principio de que tal derecho no puede ser delegado.

Se interpreta que no puede delegar la funcién de 'una manera
perenne y definitiva, pero si su ejercicio para el caso concreto.

El articulo 7.° de la misma Ley de 1948 permitia adoptar de-
cretos contrarios a la ley en el orden fiscal, antes del 1.° de enero
de 1949 (40). '

" Se admite contra los decretos-leyes franceses, en tanto no sean
confirmados por el Parlamento, el recurso por exceso de poder (41).
En este recurso se discutir4, sin duda, la inoportunidad o la falta
de circunstancias para promulgar un reglamento ilegal.

2. El Derecho espanol.—Sentado el principio de la impugna-
cién de las disposiciones de inferior categoria a la ley en el articu-
lo 1.° del texto legal de lo Contencioso-administrativo de 1956, ante
esta jurisdiccién, el articulo 39 de la misma desarrolla o desdobla

. este principio as{: @), impugnacién general o_directa de-tales dis~
posiciones de la Administracién central, local y de la institucional ;
y b), impugnacién indirecta, al dictarse el acto concreto que se pro-
dujera en aplicacién de la misma, fundado en que tales disposicio-
nes no son conforme al Derecho.

Este segundo aspecto de la impugn_écién era admisible. en la
Ley de 22 de junio de 1894 en su articulo 3.° (igual al articulo del
texto refundido de 8 de febrero de 1952), asi expresado: «El recur-
50 contencioso - administrativo podra- interponerse de igual modo
contra resoluciones de la Administracién que lesionen derechos par-
ticulares establecidos o reconocidos por una ley, cuando tales reso- -
luciones hayan sido adoptadas como consecuencia de alguna dispo-
sicién de car4cter general, si con ésta se infringe la ley en la cual
se originaron aquellos derechosy. - "

La jurisprudencia de nuestro més Alto Tribunal venfa requi-
riendo que en el escrito interponiendo el recurso contra el acto ad-
ministrativo y en el que se reclamaba el expediente de la oficina
en que se hallase, y manifestando el domicilio del actor ¢ de su

(40) Rovranp: Précis de Droit administratif, 1953, pag. 167.
(41) Vid. Lausapfre, ob. cit., pig. 201.
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representante para ofr las notificaciones (art. 33 de dicha Ley,
32 del texto refundido de 8 de febrero de 1952, y 264 del Regla-
mento de 22 de junio de 1894), se suplicase la revocacién del acto
administrativo y la declaracién de ilegalidad de la disposicién re-
glamentaria aplicable al caso concreto por la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa (42).

Nosotros entendiamos que bastaba aludir a la revocacién del
acto administrativo en los fundamentos de Derecho y en que se
pidiera la nulidad de la disposicién reglamentaria ilegal en el su-
plico de la’ demanda, que es donde con claridad debfa de formu-
larse la pretensién que se deduzca (art. 4.° Ley de lo contencioso,
‘texto refundido).

El texto refundido de la Ley de lo contencioso-administrativo

de 8 de febrero de 1952, en el aludido al 3.°, agrega que: «podra
interponerse el mismo recurso, del contencioso-administrativo, con-
tra las érdenes y reglamentos municipales, una vez que tenga ca-
racter ejecutivon. :
. - Este texto es refundicién del artfculo 386, nimero 2 de la Ley de
Régimen local de 16 de diciembre de 1950, que es natural se hu-
biera incorporado al texto refundido de la Ley sobre la Jurisdic-
cién contencioso-administrativa.

La impugnacién de un reglamento ilegal podfa ya impugnarse
en virtud de lo dispuesto en el articulo 253, niimero 2, Estatuto niu-
nicipal de 8 de marzo de 1924, en cuanto era producto de un acuer-
do de la Corporacién municipal que infringiese una disposicién ad-
ministrativa con fuerza legal, cuya observacién pidiese cualquier
vecino o Corporacién, aunque no hubiesen sido agraviados indi-
vidualmente en su derecho, lo que en esencia reprodujo el articu-
lo 223, apartado b), nimero 1 de la Ley municipal de 31 de octubre
de 1935 ' '

~

(42) «Es incompetente esta jurisdiccior—la del T. S.—para conocer del fonde
del asunto cuando, solicitada la revocacién del acuerdo recurrido, concretamente
no se suplica la inaplicacién de la orden general de la que traen causa y que en st
determinaron la vulneracién del derecho preexistente establecido a favor del recu-
rrente» (SS. 3 junio 1947, 12 marzo, 22 abril, 13 mayo 1848, 4 febrero 1949, 6 febre-
ro, 2 abril 1851).
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Asimismo era desde 1924 y son impugnables ante la jurisdic-
ciéon contencioso-administrativa las ordenanzas de arbitrios muni-
cipales—y las de arbitrios provinciales desde 1925—que contravi-
niesen las leyes (art. 323 del Estatuto municipal ; art. 217, apart. b)
Estatuto provincial ; art. 272, Decreto de 25 de enero de 1946 ; ar-
ticulo 726, parrafo 1.°, Ley de Régimen local, texto refundido de
24 de junio de 1955).

Como criterio personal creemos qixe la impugnacién erga omnes -
contra una disposicién reglamentaria aprobada por el Gobierno, no-
debiera tener lugar no siendo ante un érgano dentro del Tribunal
Supremo, presidido por su Presidente y del que formaren parte
los seis Presidentes de todas las Salas o los Magistrados més anti--
guos de cada una, en defecto de los Presidentes. Se trata de una
anulacién de disposiciones generales. La categorfa del més alto 6r-
gano del Poder ejecutivo requiere paridad en la discusién e im- -
pugnacién de sus disposiciones de caréicter general.

V. EL PROBLEMA DE LOS RECURSOS PARALELOS Y DE LOS MAL PLAR-
" . TEADOS O EQUIVOCADOS :

1. Recwursos paralelos.

~

A los efectos procesales pueden admitirse dos vias para impug-
nar un acto administrativo. Ello acaece en el Derecho francés con
“el recurso de exceso de poder y con el de plena jurisdiccién. El caso
es patente en los recursos paralelos (43). Con la consiguiente reser-
> va, es admisible uno después del otro. Sin embargo, el recurso por
exceso de poder no es admisible si la parte lesionada por un acto
administrativo, viciado de ilegalidad, puede obtener satisfaccion .
ejerciendo otro recurso, llamado recurso paralelo, ante una juris-
dicciéon ordinaria o administrativa (44).

De suerte que, habiendo posibilidad de interponer éste, se deberd

(43) Vid Haurlou: Précis de Droit administratif, 1933, pig. 483
(44) LAFerrIERE: Trasté de la jurisdiction contentieur administrative, t.. 3, pa-
gina 474.

~
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hacer expresa reserva de utilizar el de exceso de poder, si el Tri-
bunal judicial o administrativo declarase su propia incompetencia.

El Consejo de Estado—habria que agregar hoy los Tribunales
administrativos que, en general, admiten después de la reforma de
1953 (Ley de 11 de julio, Decreto de 30 de septiembre) el recurso
por exceso de poder—no quiere sustraer, como dice Laubadé-
re (45), los procesos a los jueces naturales, aplicando el principio
generalia specialibus non derogat. No es, pues, admisible el re-
curso por exceso de poder, cuando el interesado tiene a su dispo-
siciébn una via contenciosa paralela (46). La excepcién- del recurso
paralelo ha servido de defensa al Consejo de Estado francés con-
tra el empleo abusivo del recurso por exceso de poder (47).

En el Derecho espaifiol se podia interponer el recurso de plena
jurisdiccién y subsidiariamente el de nulidad frente a los actos de
la Administracién local (arts. 390, Ley de Régimen local, y 67,
Ley de la Jurisdiccién contencioso-administrativa, texto refundido
de 1952). Si no se interpone subsidiariamente era preciso al inter-
poner uno, a fin de que no prescribiere el otro, hacer expresa reser-
va del derecho a ejercitar accién distinta de la utilizada para el’
caso de que el primero no prosperase (art. 381 Ley de Régimen
local). '

La nueva Ley de lo contencioso silencia esta cuestién al no
discriminar dichos dos recursos de plena jurisdiccién y de nulidad.

2. Recursos equivocados.

Puede haber error al plantear o ejecutar la accién sobre Ia com-
petencia de jurisdiccién geografica o territorial, o de grado del Tri-
bunal contencioso, en atencién. a la cuantia o entidad del asunto
litigable, o en orden a la naturaleza del asunto que sea civil o per-
teneciente a otra jurisdiccién que no sea la contencioso-administra-
tiva.

(43) Traité élémentaire de Droit adwministratif, 6.8 ed., pag. 131

{46) Roiranp: Précis de Droit odministratif, 1933, pags. 34445. GuUILLIEN:
Llexception de recours paralldle, 1934. )

(47) LAUBADERE: Traité élémentaire de Droit admiui:i?atz'!, 1953, pag. 573.
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Frente a la Administracién central, en los primeros de los ex-
presados casos, no hay forma de impedir la eaducidad del recurso.
Tratdndose de error en calificar la naturaleza del asunto, asf, pues,
si hay que ejercitar una accién civil, la clave del problema es mas
soluble, no sbélo porque el plazo de prescripcién es mas largo, sino
porque se admite la interrupcién, y a tales efectos se dice en el ar-
ticulo 1.973 del Cédigo civil : La prescripcidn de acciones se inte-
rrumpe por su ejercicio ante los Tribunales, por reclamacién extra-
judicial del acreedor y por cualquier acto de reconocimiento de la
deuda por el deudor.

Puede haber equivocacién en utilizar el interesado la via guber-
nativa en vez de la contencioso-administrativa. Entonces si la auto-

.ridad ante quien recurre se declara incompetente, sélo podra uti-
lizarse para interponer el recurso contencioso. El resto de plazo que
quede, deducido el empleado en la via gubernativa, caducando su
derecho si hubiese aquél transcurrido por completo; mas si la au-
toridad administrativa se hubiese estimado competente resolviendo
el recurso, no perjudicard al interesado el tiempo invertido en la
sustanciacién del mismo, aunque si el que invirti6 hasta interpo-
nerlo, 5i después se anulase todo lo actuado por el Tribunal de lo
contencioso-administrativo (art. 475 del Reglamento de Procedi-
miento contenciosc-administrativo de 1894). '

En todo caso, el problema queda perfectamente solucionado
frente a la Administracién local, con la reserva del recurso parale-
lo. Asi el articulo 381 de la Ley de Régimen local (texto refundido
de 24 de junio de 1955) dispone: «Los actos y acuerdos de las Au-
toridades o Corporaciones locales no podran ser impugnados simul-
tAneamente por una misma persona en-diferentes vias. Podr4, no
obstante, hacer expresa reserva del derecho a ejercitar accién dis-
tinta de la utilizada para el caso de que ésta no prospere, enten-
diéndose preparado en tiempo habil el procedimiento correspon-
dienten.

En la nueva Ley de lo contencicso-administrativo no se hace
alusién a reserva del recurso paralelo, empero ellec no supone sea
derogado el transcrito artfculo 381, en cuanto afecte a otras jurisdic-
ciones, pbr la disposicién segunda final de la referida Ley. Unica-
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mente en e] articulo 39, parrafo 4.° de. ésta se dice que la falta de
impugnacién directa de una disposicién o Ja desestimacién del re-
curso que frente a ella se hubiere interpuesto no impediran la im-
pugnacién de los actos de aplicacién individual, fundada en el su-
puesto previsto en el pérrafo 2.°. )

Este supuesto es el que se refiere al ejercicio de la facpltad de
un lesionado en su derecho a impugnar los actos de la Administra-
cién que se produjeran en aplicacién’ de disposiciones generales no-
conformes a Derecho. -

Ahora bien, si el Tribunal aprecia que no existe tal infraccién
en la impugnacién directa de la disposicién de caracter general,
Jnoes a_légable la excepcién de la cosa juzgada, si en la impugnacién
concreta se pretende declarar la antijuridicidad de la disposicién juz-
gada legal erga omnes? Unicamente, creemos, serd impugnable si
el Tribunal no declaré la antijuridicidad de la disposicién, sino Gni-
camente su propia incompetencia por razén territorial o de grado,
o la falta de personalidad en ¢] recurso.

Mas queda en pie el problema de la caducidad o no del recurso
que llamariamos de plena jurisdiccidn, es decir, si al interponer el
recurso seguido por la misma persona que present6 el primero des-
estimado por las razones acabadas de expresar, interrumpe el plazo
para hacerlo, basado en el supuesto concreto, Creo que habria que
hacer expresa reserva de plantear el segundo, al menos respecto
de la Administracién local, por cuanto que no pugna, segin ya
opihamos, el articulo 381 mentado en la Ley de Régimen local
con la nueva Ley de lo contencioso, pues de lo contrario debfa de
considerarse derogado por su disposicién segunda final. '

VI. ¢QUIENES PUEDEN INTERPONER RECURSO CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVO Y CONTRA QUIEN ?

1. La nueva Ley (art. 29) utiliza el término legitimacién para
la facultad de’ accionar en via contencioso-administrativa y aun sin
pretender discriminar el recurso de anulacién y el de plena juris-
diccién, confiere distintas facultades, segin la persona recurrente
sea o no lesionada en sz derecho derivado de! ordenamiento jurfdi-
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co. Si lo es puede recurrir para solicitar e} reconccimiento de una
situacién juridica individualizada y el restablecimiento de la misma.

En el presupuesto de infraccién de 'un acto o disposicién de la
Administracién del ordenamiento juridico sin vulneracién del de-
recho subjetivo, basta tener interés directo en el asunto.

Ademds—como ya hemos examinado—, se puede impugnar las
disposiciones de caricter general de la Administracién contrarias
al Derecho objetivo superior, directamente o al ser aplicadas (ar-
ticulos 39, ndms. 1 y 2). Si el recurso tuviera por objeto la impug-
nacién directa de disposiciones de carActer general de la Adminis-
tracién central, estardn legitimadas para ello, segin el articulo 28,
apartado b) de la Ley, las Entidades, Corporaciones e Instituciones
de Derecho piblico y cuantas Entidades ostentaren la representa-
cién o defensa de intereses de caricter general o corporativo, siem-
pre que la disposicién impugnada afectare directamente a los mis-
mos, salvo en el supuesto previsto en el articulo 39, pérrafo 3.°, o
sea si hubieran de ser cumplidas por los administrados directamen-
te, sin necesidad de un previo acto de requerimiento o sujecién in-
dividual en que bastara Ja legitimacién directa de éstos.

Entiende la nueva Ley, a tenor de la moderna técnica procesal,
por legitimacién, las personas que con capacidad procesal puedén
contender en la via jurisdiccional administrativa. Por esto sigue re-
cibiendo el nombre de contencioso.

Como innovacién admite la Ley (art. 27) con capacidad proce-
sal, no sélo la persona que lo ostente con arreglo a la Ley de En-
juiciamiento civi], sino la mujer casada y los menores de edad em
defensa de aquellos de sus derechos, cuyo ejercicio esté¢ permitido
por el Ordenamiento juridico-administrativo, sin la asistencia del
marido o persona que ejerza la patria potestad o tutela, respectiva-
miente. ' ‘

La Administracién autora de algdn acto que, en virtud de lo
previsto en las leyes, no pudiera anularlo o revocarlo por sf misma,
estard legitimada para deducir cualquiera de las pretensiones a que
se refieren los parrafos. que anteceden. Comporta este texto para
Ja Administracién la misma facultad del recurso, llamado en la an-
terior Ley de lesividad, y ahora también se precisa la declaracién

195

REVL-1957, nim. 92. ALVAREZ-GENDIN Y BLANCO, SABINO. PROBLEMAS JURISDICCIONALES QUE SUSC



REVL-1957, nim. 92. ALVAREZ-GENDIN Y BLANCO, SABINO. PROBLEMAS JURISDICCIONALES QUE SUSCI

previa de fesién de interés segtn regula el articulo 56 que dice:
«Cuando la propia Administracién autora de aigin acto pretendie-
re demandar ante la Jurisdiccién corntencioso-administrativa su
anulacién, debera previamente declararlo lesivo a los intereses pd-
blicos, de caricter econdémico o de otra naturaleza, en el plazo de
cuatro afios a contar de la fecha en que hubiera sido dictadon (48).

Si ei acto emanare de Ja Administracién del Estado la declara-
cién de lesividad deberd revestir la forma de orden ministerial, y
en los demdas casos habré de reunir los requisitos establecidos para
la adopcién de acuerdos por el 6rgano supremo de Entidad, Corpo-
racién o Institucién correspondiente, -

Los actos dictados por un Departamentc ministerial nc podran
ser declarados lesives por Ministro de distinto ramo, pero sf en vir-
tud de orden acordada en Consejo de Ministros.

2. Como parte demandada se admite a la Administracién de
que proviniere el acto o disposicidn a que se refiere e} recurso, y
las personias a cuyo favor derivaren derechos del propio acto.

A los efectos de lo dispuesto en el parrafo anterior, cuando una
Corporacién o Institucién dictare algin acto ¢ disposicién, pero
éstos no fueren firmes sin previa autorizacién, aprobacidn o cono-
cimiento de oficic o a instancia de parte, de la Administracién es-
tatal o de otra entidad administrativa, se entenderd por Adminis-
tracibn demandada: la Corporacién o Institucién que dictare el
acto o disposicién fiscalizados, si el resultado de la fiscalizacién
fuere aprobatorio del mismo, y la que ejerza la fiscalizacién, si
mediante ella nc se aprobare el acto.o la disposicién. En este tlti-
mo caso habrd que sobreentender que el derecho a reclamar lo ejer-
citard la persona administrativa que dictare el acto desaprobado y
no un tercero, a mencs que se pretenda dar alcance en este caso,
conforme al apartado a) del articulo 28 de la Ley referida, a los que

(48) Vid. Gascdy HerwAnDEz: La iuterposicidn del recurso conteicioso-admri-
aistrativo por la propic Administracion, en «Rev. de Estudios Politicoss, nim. 7,
1942, pags. 125 y ss. GonzALez PEmEz: La decleracibn de lesividod, en «Rev. de
Administracién Publican, nim. 2, pigs. 57 y ss. Garcia Exuicxaia: Lo doctrinc
de los actos propios y el sistema de lesivided, en la misma «Revistan, niim. 5, 1639,

~  pags. 69 y ss. Guarra: El proceso edministrativo de lesivided, 1832
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tengan interés directo, pero equivaldria ellc a ser més papista que
el Papa.y a sustituirse un particular a la propia Administracién in-
teresada. ]

Ello sin perjuicio de que pueda—aun no habiendo sido deman-
dada, pues podra intervenir en el proceso como parte coadyuvante
del demandado—personarse ante la jurisdiccién cualquier persona
que tuviere interés directo en el mantenimiento de] acto o disposi-
cién que motivaren la accién contencioso-administrativa, quienes
podrdn también intervenir como coadyuvante de la Administracién
que demandare la anulacién de sus propios actos lesivos.

Los Colegios oficiales, Sindicatos, Camaras, Asociaciones y de-
mis entidades constituidas legalmente para velar por intereses y
derechos profesionales o econémicos determinados estimo deberadn_
estar legitimados para actuar como coadyuvante en defensa de es-
tos intereses o derechos. ' S

3. Salvo el caso que seguiremos llamando de lesividad, sobre
revocacién de actos propios (arts. 28, nim. 3, y 56.de la Ley) no
podran _ interponer recurso contencioso-administrativo en relacién

" con los actos y disposiciones de una Entidad publica :

a) Los érganos de la misma, salvo en el caso previsto en la-
Ley de Régimen local sobre la suspensién de acuerdos de las Cor-
poraciones locales. '

b) Los particulares cuando obraren por delegacién o como me-
ros agentes o mandatarios de ella.

Los érganos administrativos por si, con la salvedad predicha,
no tienen personalidad juridica. Otra cosa sea.la defensa de los
derechos administrativos que disfrutan y desean hacer prevalecer
jurisdiccionalmente -los titulares de tales érganos.

VII. CoNcLUsION
La nueva Ley de lo contencioso-admiinistrativo, en el articulo 62
y corcordantes, abrevia trdmites procesales con la-admisibilidad del
recurso sobre cuestiones que en la vieja se conocfan como excep-
ciones perentorias (art. 33); exige la intervencién de abogado en
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los asuntos no defendibles por los funcionarios ptblicos, cuando
éstos supliquen el respeto a sus derechos como tales ; admite el si-
lencio administrativo, tanto en los actos impugnados de la Admi-
nistracién lo mismo central o local (arts. 38 y 58, num, 4), como
de los resolutorios del recurso previo necesario de reposicién (ar-
ticulo 55), siguiendo el criterio de la Ley de Régimen local, ‘texto
refundido de 24 de junio de 1955 (arts. 374, 388, nims. 2 y 3), y
corrigiendo la doctrina errada del Tribunal Supremo, contraria a
la doctrina francesa favorecedora del administrado, instituida a
este efecto no para sorprenderle o cazarle en un cepo o trampa por
incauto, abusando de su ignorancia (49); y otras novedades que
en el estrecho marco de un articulo de Revista no es posible glosar,
algunas de las cuales dejaremos para diversos capftulos del «Trata-
do general de Derecho Administrativon, ya en via de publicacién.

SABINO ALVAREZ-GENDIN y Branco

Magistrado del Tribunal Supremo y . Catedritico
N de Derecho Administrativo

(49) Asi dice el preimbulo en la exposicién de motivos de la nueva Ley que:
«el silencio administrativo, ciertamente, no puede ser conceptuado como un medio
a través del cual la Administracién puede eludir su obligacién de motivar las deci-
siones, como vendria a ser si por el silencio quedara exenta del deber de dictar
un proveido expreso, debidamente fundados, y mis adelante agrega: «fijar un
plazo de dos meses para que puedan deducirse las reclamaciones correspondientes
a las desestimaciones por silencio administrativo equivale a condenar a indefen-
si6n a la gran masa de administrados espafioles y admitir que, para ellos, habran
de prevalecer casi siempre, por no interponer el recurso oportunamente, los zctos
no conformes a Derecho realizados en virtud de la sutil Ggura dct silencio admi-
nistrativos.
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