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L. INTRODUCCION

El 14 de julio de 1998 con la publicacion en el Boletin Oficial del Estado de la Ley
29/98, de 13 de julio, “reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa”, se puso
punto final al proceso dc reforma dc esta jurisdiccion en Espaiia. Hasta al momento, la Ley
de 27 dc diciembre de 1956 habia regulado y perfilado las caracteristicas fundamentales del
ambito contcncioso-administrativo, que permitieron por mas de cuarenta afios controtar la
legalidad de la actividad administrativa y garantizar los derechos e intereses legitimos de los
ciudadanos frente a las cxtralimitaciones de la Administracién. La Ley de 1956, a pesar de
haber sido aprobada bajo cl régimen franquista, resulté memorable en la historia del Derecho
publico espafiol en tanto que preconquista del Estado de Derecho antes de su afirmacion
constitucional. La solidez de los principios que inspiraron la regulacion de 1956 asi como su
calidad técnica permiticron que dicha regulacidn se insertarse sin demasiadas dificultades en
la vida democratica espaiiola consolidada con la aprobacién de su Texto Fundamental en
1978.

No obstante, los cambios acontecidos en ¢l ordenamiento juridico cspariol, en las es-
tructuras politicas y administrativas del Estado y en la sociedad durante las cuatro décadas
transcurridas desde la aprobacién de dicha Ley aconscjaron la elaboracion de un nuevo texto
en el que, sin renunciar a los principios inspiradores de la Ley de la jurisdicciéon contencioso-
administrativa de 1956, se diese una respuesta sisterndtica a las nuevas circunstancias y a los
problemas que éstas suscitan. Al logro del proposito de reforma general de la Ley de la juris-
diccion contencioso-administrativa se han dirigido varias tentativas. Un primer Anteproyecto
de 1986 que no llegaria a convertirse en proyecto de Ley. Por su parte, en 1994-1995 se
gestd otro Anteproyecto, tramitado como proyecto de Ley en el Congreso de los Diputados,
que quedd truncado en su iter parlamentario por la disolucidn de las Cortes Generales a co-
mienzos de 1996, no sin que antes se publicara cn ¢l Boletin Oficial del Congreso correspon-
diente al 3 de cnero de 1996 el texto informado por la Ponencia. Finalmente, 1a reforma
realizada per la Ley 29/98, de I3 de julio, tomé como basc los trabajos parlamentarios dcl
altimo proyecto de Ley en ¢l que se alcanzd un alto grado de consenso en muchas de las
cucstiones, pero introduciendo algunas cuestiones nuevas y otras diferentes.
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Estas lincas versardn precisamente sobre los aspectos -que a nucstro cntender- son los
mas relevantes de la Ley 29/98 como nuevo instrumento rector de la jurisdiccion contencio-
so-administrativa en Espafia. Mediante este articulo no se examinan exhaustivamente todos
los aspectos de la Ley, sino que constituye una sumaria aproximacidn a los pocos meses de
su promulgacion, con la especial salvedad de que habra que csperar su desarrollo jurispru-
dencial, asi como su interpretacion doctrinaria para poder percibir integralmente ¢l alcance de
sus reformas.

I1. PILARES DE LA REFORMA

LLas razones sefialadas por la Ley 29/98 (en su Exposicion de Motivos) como escn-
ciales y determinantes para la revision de la Ley de 1956 son: la preconstitucionalidad de la
misma, la cual no fue adaptada al texto constitucional de 1978 sino corregida por la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo; y el notorio incremento de la
litigiosidad ¢n la jurisdiccidn contencioso-administrativa sin un paralelo aumento de los
medios para hacerle frente, lo que ha dado lugar a una congestion de los drganos jurisdiccio-
nales de dicho orden cuyo retraso supone una dencgacion de justicia. Ademas -anade que- se
ha puesto en cvidencia el desfase del instrumental juridico que tenia a su disposicidn fa juris-
diccidn, en particular para someter a control juridico las actividades materiales y la inactivi-
dad de la Administracién, asi como para ejecutar con prontitud las decisiones judiciales y
para adoptar medidas cautelares que aseguren la eficacia del proceso.

Conforme a la Exposicién de Motivos la reforma pretende completar la adecuacion
del régimen del recurso contencioso-administrativo a los valores y principios constituciona-
les, tomando en consideracion el aporte de la doctrina y jurisprudencia. D¢ otra parte expresa
que la reforma sc preocupa por conseguir un cquilibrio entre las garantias, tanto de los dere-
chos e intereses pablicos y privados en juego como del acierto y calidad de las decisiones
judiciales, con la celeridad de los procesos y la efectividad de lo juzgado. A partir de las
anteriores premisas la Exposicién de Motivos sefiala que **la reforma es a la vez continutsta y
profundamente renovadora. Continuista porque mantiene la naturaleza estrictamente judicial
que la Jurisdiccidén Contencioso-Administrativa ya tenia en la legislacion anterior y que la
Constitucién ha venido a consolidar definitivamente; porque mantiene asimismo cl caracter
de juicio entre partes que el recurso centencioso-administrativo tiene y su doble finalidad de
garantia individual y control del sometimiento de la Administracién al derecho, y porque se
ha querido conscrvar, conscientemente, todo aquello que en la prictica ha funcionado bien,
de conformidad con los imperativos constitucionales”.

Precisados asf los pilares sobre los que descansa la reforma de la regulacion de la juris-
diccién contencioso-administrativa que hacen un retrato idilico del nuevo mstrumento, no se-
riamos ficles a Ja realidad si dejasemos de mencionar que la discusion de dicha Ley no fue -ni
mucho menos- pacifica ya que se han originado acaloradas discusiones doctrinales durante su
claboracion'. En efecto, muchas criticas se han hecho a las versiones manejadas por las Cortes
Generales. Como ejemplo de una de cllas podemos citar las palabras del Catedrético Jesis Gon-
zédlez Pérez (quien ha sido el primero en realizar un completo andlisis dc la Ley 29/98) para
quien la “Ley que, tal y como salié del Congreso -y en este aspecto no mejoré las cosas ¢l Sena-
do-, desconoce las mas elementales reglas de la téenica legistativa. Ha resultado un texto denso,

Una dc las polémicas mis interesantcs fue protagonizada por Eduardo Garcia de Enterria en rela-
cion con el caducado proyecto de Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
sobre el control jurisdiccional de los actos politicos, vid. Democracia, Jueces ¥ Control de la Ad-
ninistracion, Madrid. Civitas, 1997, pp. 260-279 v 303-307
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amazacotado, oscuro. Articulos desmesuradamente largos, divididos a su vez en apartados
desmesurados, con incisos que hacen dificil a veces llegar a su verdadero sentido™”.

It CONTENIDO DE LA NUEVA LEY DE LA JURISDICCION
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

1. Ambito y extension de la jurisdiccion contencioso-administrativa

Sobre el ambito quec define la Ley 29/98 para la jurisdiccion contencioso-
administrativa vamos a hacer hincapié en la superacion del cardcter revisor de fa jurisdiccion
y en la ratificacion del pleno cnjuiciamiento de los llamados actos politicos del Gobierno. No
obstante, debemos decir que la Ley precisa la competencia del orden jurisdiccional conten-
cioso-adnunistrativo para conocer de las cuestiones que se susciten en relacion ne soélo con
los contratos administrativos, sino también con los actos separables de preparacién y adjudi-
cacion de los demas contratos sujctos a la legislacion de contratos de las Administraciones
Publicas. Ademds, ta nueva Ley unifica la competencia del orden contencioso para conocer
de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas, cualquicra que sea la
naturaleza de la actividad o el tipo de relacidn de que derive (excepto aquellas de tipo penal),
cvitando la dispersion de acciones existente anteriormente, buscando garantizar la uniformi-
dad junisprudencial.

El articulo 1.1 de la Ley dispone: “Los Juzgados y Tribunales del orden contencioso-
administrativo conoceran de las pretensiones que se deduzean en relacion con la actuacion de
las Administraciones publicas sujeta al Derecho Administrativo, con las disposiciones gene-
rales de rango inferior a la Ley y con los Decretos Legislativos cuando excedan los limites de
la delegacidén”.

Mediante este articulo se realiza una adaptacion terminoldgica al articulo 106.1 de la
Constitucion Espafiola, ya que la jurisdiccion contencioso-administrativa no va a conocer
s6lo de pretensiones en relacion con actos y reglamentos, sino en general con la actividad de
la Administracion sujeta al Derccho Administrativo. La anterior es una idea central de la
nueva Ley, toda vez que la Administracion no sélo actda a través de actos y de reglamentos,
sino a través de otras muchas formas de intervencidn, en las relaciones juridicas con los
particulares, y esas otras formas tienen también que scr objeto de control por la jurisdiccion
contencioso-administrativa. De esta mancra, sc supera la tradicional concepeidn revisora de
la jurisdiccion, siendo perceptible cl transito desde ¢l sistema objetivo det contencioso-
administrativo francés que pone acento en el “‘acto” tal y como hacia la Ley de 1956, hacia
un sistema subjetivo, propio del Derecho alemén, cuyo centro lo constituye la “pretensién’ o
la “accion™.

Jests Gonzédlez Pérez, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (Ley
29/98, de 13 de julio). Vol. |, Madrid, Editorial Civitas, 1998, p. 17. Debemos acotar que ¢l autor
sc ¢sta refiriendo al proyecto de Ley, ya que el drgano legislativo de Espaia (Cortes Generales)
estd compuesto por ¢l Congreso de los Diputados (al que se reficre ¢l autor) y por el Senado.

La primera y mas importante consecuencia del cardcter revisor del proceso contencioso consiste cn
la neeesidad de un acto o disposicién previamente dictado por una Administracién, que constituye
el objeto del recurso. Al anterior se le suman cuatro aspectos ¢n los que se expresa la eficacia del
cardcter revisor del proceso: la limitacién del control a la mera legalidad del acto impugnado: la
inadmisibilidad y el orden de pronunciamientos; las denominadas cucstiones nuevas; y la limita-
cion en cuanto a las pretensiones ejercitables en via contenciosa, vid. Juan Alfonso Santamaria
Pastor y Luciano Parejo Alfonso (dir), Derecho Administretivo. La jurisprudencia del Tribunal
Supremo, Madrid, Editorial Centro de Estudios Ramon Aceres, 1992, pp. 793-801. Mas reciente-
mente Juan Ramén Ferndndez Torres realiza un exhaustivo estudio sobre el cardcter revisor de la
Jurisdiccidn contencioso-administrativa, vid. Jurisdiccion administrativa revisora y tutela judicial
efectiva, Madrid, Civitas, 1998.
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La referencia al control de la “actuacién de las Administraciones publicas” encaja con
una de las innovaciones mas importantes de la Ley que consiste en la doble apertura del
objeto del proceso contencioso-administrative espafiol hacia ¢l control de la nactividad
material de la Administracion y de las actuaciones constitutivas de via de hecho. La imposi-
bilidad lcgal de controlar mediante los recursos contencioso-administrativos dichas actuacto-
nes administrativas -sefiala la Exposicion de Motivos- resulta injustificable tanto a la luz de
los principios constitucionales como en virtud de la crecida importancia cuantitativa y cuali-
tativa de tales manifestaciones.

En los otros apartados del articulo primero se incorpora lo que sc entiende por Admi-
nistracién Publica en conexién con lo previsto en otras disposiciones. Asimismo, sc incorpo-
ra al &mbito contencioso-administrative las decisiones, disposiciones y actos de una serie de
organismos constitucionales como ¢l Consejo General del Poder Judicial, el Tribunal Cons-
titucional, e] Defensor del Pueblo v el Tribunal de Cuentas, entre otros.

Por su parte, el articulo 2 de la nueva Ley sefiala: “¢l orden jurisdiccional contencio-
so-administrative conoccra de las cuestiones que se susciten en relacién con: (...) a) La pro-
teccién jurisdiccional de los derechos fundamentales, los clementos reglados y la determina-
cién de las indemnizaciones que fucran procedentes, todo ello en relacidn con los actos del
Gobicrno o de los Consejos de Gobierno de las Comunidades Auténomas, cualquiera que
fuese la naturaleza de dichos actos™.

Con esta disposicion se admite sin reservas el enjuiciamiento de los llamados actos
politicos del Gobierno, corrigicndo la inmunidad que otorgaba a dichos actos el articulo 2.b)
de la Ley la Jurisdiccidn contencioso-administrativa de 1956, que establecia: *“No correspon-
der4 a la Jurisdiccion contencioso-administrativa: b) Las cuestiones que s¢ susciten en rela-
cién con los actos politicos del Gobierno, como son los que afecten a la defensa del territorio
nacional, rclaciones internacionales, seguridad interior del Estado y mando y organizacidn
militar, sin perjuicio de las indemnizaciones que fueren procedentes, cuya determinacion si
corresponde a la Jurisdiccidon contencioso-administrativa™. La Exposicion de Motivos de la
Ley de 1956 justificaba tal exclusion por la diferencia existente entre la funcion administrati-
va y la funcién politica, aludiendo a esta dltima al ejercicio de la potestad administrativa en
atencion de un mévil o razones politicas, conectando asi con la vieja tcoria que exclufa del
control de los Tribunales los actos que los gobernantes dictaren en funcién de un fin politico.

La nocidn del acto politico como area excluida de cualquier control jurisdiccional de-
fendida por la regulacion de 1956, no fue sostenible a partir de la entrada en vigor de la
Constitucion de 1978, que resueive el potémico asunto sometiendo a todos los poderes piibli-
cos tanto a sus disposiciones como al ordenamicnto juridico, asi como por ¢l establecimicnto
del principio de ptenitud del control jurisdicciona]“.‘En cfecto, el articulo 9 de la Constitu-
cién espafiola proclama la sujecién de los poderes publicos a la Constitucion y al resto del
ordenamiento, por to que es impensable actos de los poderes ptiblicos no sometidos a Dere-
cho. Ademds, la incorporacién del principio general del articulo 24.1 de la Constitucion
impide la substraccion de cualquier tipo de acto a la plenitud del control jurisdiccional, in-
cluyendo a los actos politicos”. Esta interpretacién ha sido compartida en reiteradas ocasio-

*. En este sentido. vid. Eduardo Gareia de Enterria y Tomas-Ramén Fernandez, Curso de Derecho
Administrativo, Madrid. Civitas. 1997, p. 569. Asimismo. Miguel Aparicio Pérez. “;Hacia una
nueva figura de actos politicos del Gobicrno?”, Ef Gobierno en la Constitucion Espaiiola y en los

~ Estatuios de Autonomia. Barcelona, Diputacidn de Barcelona, 1985, pp. 185-199.

’. En este sentido, el Tribunal Supremo en sentencia del 28 de junio de 1994 senald que: “La Cons-
titucion ha apartado un trascendente elemento innovador con respecto al régimen juridico existente
con anterioridad, cual es el precepto contenido en el articulo 24.1, ¢n el que se consagra el derecho
a la wtela judicial efectiva. derecho que ofrece una inicial apariencia de incompatibilidad con la
existencia de una parte de la actividad del Gobierno exenta de control jurisdiccional”.
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nes por el Tribunal Supremo quien a partir de la aplicacion conjunta de los articulos 9 y 24.1
de la Constitucion ha sentado la premisa segin la cual surge “wna inicial apariencia de in-
compatibilidad con la existencia de una parte de la actividad del Gobierno exenta de control
Jurisdiccional”, por lo que se aprecia “la dificultad de principio de negar la tutela judicial,
cuando alguna persona legitimada la solicite, alegando una actuacion ilegal del poder
ejecutivo” (Auto del 18 de enero de 1993).

Expuesto lo antcrior, podemos decir que el articulo 2 de la Ley 29/98 no hace sino
rcafirmar los principios recogidos en la Constitucion que estan en contradiccion con un area
inmune al control jurisdiccional, estableciendo en términos positivos los aspectos en los que
sera controlable la actividad gubernamental, a saber: derechos fundamentalcs, elementos
reglados y la determinacién de las indemnizaciones.

2. Organos de la jurisdiccion comencioso-administrativa

La novedad mas relevante del capitulo referido a los “Organos y competencias” con-
siste en la regulacion de las competencias de los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo.
Dichos Tribunales fucron creados previamente por la Ley Orgénica del Poder Judicial y
presentan caracter unipersonal . Las competencias que le son otorgadas -segin expresa la
Exposicion de Motivos- son relativamente uniformes y de menor trascendencia cconémica
y social, pero cubren un elevado nimero de los recursos que cotidianamente se interponen
antc los drganos de la jurisdiccion. De csta forma, dichos Juzgados resolverdn, entre otros
asuntos, los recursos que se deduzcan frente algunos actos de las Entidades locales y de las
Comunidades Auténomas.

Asimismo, se regulan las compctencias de los Juzgados Centrales de lo Contencioso-
Administrativo, con jurisdiccidn en toda Espafa, para contribuir a reducir el exceso de tra-
bajo de drganos jurisdiccionales actualmente muy saturados.

Conforme a este nuevo esquema el orden jurisdiccional contencioso-administrativo
espaniol sc encuentra integrado por los siguientes organos (articulo 6): Juzgados de lo Con-
tencioso-Administrativo; Juzgades Centrales de lo Contencioso-Administrativo; Salas de lo
Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia; Sala de lo Contencio-
so-Administrativo de la Audiencia Nacional y Sala'de lo Contcncioso-Administrativo del
Tribunal Supremo.

No todos creen que la nueva organizacion jurisdiceional resultara beneficiosa, por lo
menos en un primer momento, este es ¢l punto de vista de Gonzdlez Pérez quien no se mues-
tra muy optimista al expresar que: “la entrada en vigor de la Ley planteara, no ya las dificul-
tades que sicmpre plantca una modificacién de la organizacién jurisdiceional, sino una gene-
ralizada desorientacidn, que sc traducitd en interminables conflictos de competencia, nulida-
des de actuaciones y, en definitiva, demora cn la tramitacion de los procesos”7.

3. Las partes

En lo que se refiere a las partes, la nueva Ley se limita a recoger las sucesivas modifi-
caciones que se han producido a este respecto por la entrada en vigor de algunos instrumen-
tos juridicos, incorporando ademds las innovaciones jurisprudenciales y doctrinales que se

®. El hecho de que los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo wviesen cardcter unipersonal fue
fuertemente criticado por un sector doctrinario que observa a la colegialidad de los tribunales de la
jurisdiccion contencioso-administrativa como un principio que debe preservarse. Esta fue una de
las conclusiones del Seminario de Ja Magdalena sobre la Reforma de la Jurisdiccién Contencioso-
Adnunistrativa, celebrado del 9 al 13 de septiembre de 1996 ¢n Santander, bajo la direccion de
Eduardo Garcia de Enterria, Tomas Ramdn Fernandez, L. Martin Rebollo y Rail Bocanegra Sierra.

Jesiis Gonzalez Pérez, Comentarios a..., Vol. 1, op. ¢it,, p. 19,
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venian aplicando hasta ¢l momento’. Lo que se pretende -cxplica la Exposicidn de Motivos-
es que nadie, persona fisica o juridica, privada o plblica, que tenga capacidad juridica sufi-
ciente y sea titular de un interés legitimo que tutclar, pucda verse privado del acceso a la
Justicia.

Asi, la Ley mantiene la posicion de la legitimacion activa de las partes por la titulari-
dad de derechos subjetivos y de intereses legitimos, este Gltimo concepto comprensivo dc los
dercchos subjetivos pero mas amplio, tal y come aclara la Exposicién dc Motivos. El con-
cepto dc derecho subjetivo cn la jurisprudencia contencioso-administrativa cspafiola apenas
ha planteado problemas. No obstante, la jurisprudencia relacionada con la nocién de intcrés
es bastante abundante marcada de una considerable flexibilidad y gencrosidad. Asi, el con-
cepto dec interés -que no precisa hallarse consagrado en un determinado precepto- ha sido
interpretado en sentido amplisimo, comprendiendo cualquicr sucrte de beneficio juridico,
economico o moral que pudiese obtenerse en la hipdtesis de que el acto (siguiendo el esque-
ma revisor de la jurisdiccion) fuese anulado, o genere cualquicr tipo de perjuicie, si sc man-
tuviese .

La Ley establece la legitimacidn para la defensa de intereses colectivos a las corpora-
ciones, asociaciones, sindicatos, grupos de afectados, uniones sin personalidad o patrimonios
independientes o autdnomos capaces de ser titulares de derechos y obligaciones al margen de
su integracion como personas juridicas. La jurisprudencia a cste respecto también ha sido
bastante abundante. Respecto a los Colegios Profesionales la jurtsprudencia ha cstablecido
que su funcion principal es la de velar por la defensa de los intereses generales o corporati-
vos, expresion que incluye la ordenacidn de las ensenanzas del respectivo titulo, los derechos
ccondmicos dec sus miembros, entre otros. Por lo que toca a los sindicatos, la jurisprudencia
ha admitido su legitimidad para impugnar un Decreto referido a horas extraordinarias

De otra parte, la Ley para la defensa de los interescs difusos sc remite a la accidn po-
pular, institucion hacia la que la jurisprudencia ha mantenide una actitud recelosa, sometién-
dola a cuantas cautclas ha podido, en este sentido, ha dicho que la accién popular sole puede
amparar pretensiones de simple anulacién (Scntencia del Tribunal Supremo de 22 de febrero
de 1978); sin embargo, la nucva Ley no hace distinciones al respecto. Asimismo, la nueva
regulacion hace referencia a la legitimacién de la Administracién General del Estado, Comu-
nidades Autonomas y Entidades locales para impugnar los actos y disposiciones que vulne-
ren el ambito de su autonomia.

En lo que concierne a la legitimacidn pasiva se recogen los criterios jurisprudenciales
vigentes, ampliando el concepto de demandado no sdlo a los titulares de derechos subjctivos
lesionados, sino también a las entidadcs cuyos derechos o intereses legitimos pudieran re-
sultar perjudicados por la estimacion de la pretension del demandante. Asimismo, se introdu-
cen algunos retoques téenicos para la identificacion de la Administracién demandada y los
destinatarios de los actos sujetos a fiscalizacidn.

Es de destacar la novedosa regulacion que se hace de la legitimacion pasiva de la
Administracion autora de una disposicidn general cuando la pretension de nulidad del acto

Incluso hay quien dijo con relacién al Proyecto de 1994-1995, que en esta materia s idéntico a la
Ley 29/98, que en lo que a las partes se refiere Ia regulacion que se produce no justificaria la re-
daccion de una nueva Ley para la jurisdiccion contencioso-administrativa, puesto que prictica-
mente todo lo que dispone esta incluido en la Ley de 1956, en la jurisprudencia que la ha interpre-
tado y en la legislacion posterior. vid. la intervencidn de Entrena Cuesta en la obra colectiva, La
reforma del proceso contencioso-adminisirativo. Jornadas de Estudio sobre el Anteproyecto de la

, Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, Aranzadi, Sevilla, 1995, p. 96.

. Juan Alfonso Santamaria Pastor ¥ Luciano Pargjo Alfonso (dir), Derecho Administrativo.... op. cit..

p. 8§27-828.

IBiDEM, p. 829.
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particular se fundara en la ilegalidad dc aquella, y ello aunque no procedicra de dicha Admi-
nistracién ¢l acto administrativo impugnado. Con esta disposicidn sc permitird a cada Admi-
nistracién defender la legalidad de sus disposiciones y la advertird respecto de la adecuacion
a derecho dc las mismas

4, Objeto del recurso

El Titulo III conticne sin duda las innovacioncs mds importantes quc la Ley introdu-
ce, se trata -como ya dijimos- dc la superacidn de la tradicional y restringida concepeion del
recurso contencioso-administrativo como una revisién judicial de actos administrativos pre-
vios, es decir, como un recurso al acto, y de abrir la posibilidad de accionar frente a la inacti-
vidad dc la Administracion y hacia sus actuaciones materiales constitutivas de vias de hecho.

Asi, por su razén de su objeto la nueva Ley establece cuatro modalidades de recursos,
a saber: ¢l tradicional dirigido contra actos administrativos, ya sean expresos o presuntos; cl
recurso contra disposiciones generales, en su doble variedad, directo o indirecto; el recurso
contra la inactividad dc la Administracién y ¢l recurso que se interpone contra actuaciones
materiales constitutivas de via de hecho.

Del recurso contra los actos administrativos poco se renucva. Se ratifica la inadmisi-
bilidad de los recursos contra actos confirmatorios de otros firmes y consentidos, por razones
de seguridad juridica no sélo para ¢l particular sino para cl interés gencral y de los beneficia-
dos por ¢l

De los recursos contra disposiciones generales, ta nucva Ley ofrece las mas amplias
posibilidades de someter a control judicial la legalidad de las disposiciones generalcs, preser-
vando los llamados recursos divecto e indirecto. El recurso indirecto frente a las disposicio-
nes generales consiste en la impugnacién de los actos que se produzean en aplicacion de las
mismas, fundada en que tales disposiciones no son conformes a Derecho. La faita de impug-
nacion dirccta de una disposicion general o la desestimacidn del recurso que frente a clla se
hubicra interpuesto, no impiden la impugnacion de los actos de aplicacion con fundamento
en la no conformidad a derecho de la disposicion general {articulo 26, Ley 29/98).

Respecto al recurso indirecto la Ley introduce una novedad al distinguir entre dos su-
puestos: ¢} cuando el Juez o Tribunal competente para conocer de un recurso contra un acto
fundado ¢n la invalidez de una disposicion general lo fuere también para conocer del recurso
directo contra ésta. En estc caso, el jucz declarara la validez o nulidad de la disposicién gene-
ral y del acto administrativo ya que tiene competencia para anular o no las dos cosas; b)
cuando el drgano competente cn un recurso contra un acto particular sca distinto al que lc
corresponde el conocimicento del recurso directo contra la disposicidn general. En cste su-
puesto, si ¢l Juez o el Tribunal determina la nulidad del acto por considerar ilegal el conteni-

Respecto a esta disposicion el Consejo de Estado en su informe sobre ¢l Anteproyecto de a Ley,
cxpresd que: “se olvida -y ello podria vainerar el derecho a la tutela judicial efectiva- la necesidad
de extender la legitimacion pasiva también a otros sujctos, especialmente ¢n los supuestos de im-
pugnacién indirecta de reglamentos y cucstion de ilcgalidad. Asi, cuando en un procese contencio-
so-administrativo sc conozca de una prestacion dirigida a impugnar un acto concreto vy fundada en
la ilegalidad de la disposicion que aplica el acto, las partes demandadas serdn, ademas de las Ad-
ministracioncs autora de la actuacién y de ta disposicién, los ttulares de los derechos derivados
del acto. También habran podide comparecer los que tuvieran interés por el mantenimiento de ese
aclo concreto, del que han tenido conocimiento por los anuncios a ¢l referidos. En cambio. 1o po-
drian ser parte demandada, no habrian podido intervenir -porque no sabian de qué sc trataba-
aquellas personas o entidades (v.gr. Colegios Profesionales) que wvicran interés, no ya en ¢l man-
tenimicnto del acto administrativo, sino de la disposicién general cuya legitimidad se enjuicia (por
cjemplo, si se trata de una reglamentacién delimitadora de la competencia entre dos categorias pro-
fesionales)”. Debemos scialar que la aguda observacion del Consejo de Estado no fue incorporada
cn el texto definitivo de la Ley.
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do dc la disposicion general aplicada, deberd plantcar una “cuestidn de ilegalidad” ante el
Tribunal competente para conocer del recurso directo contra la disposicion gencral. La cues-
tion de ilegalidad no serd ptanteada si fuese el Tribunal Supremo quien conocicre, en cual-
quier grado, de un recurso contra un acto fundado en la ilegalidad de la disposicion general,
ya que si cstima que ésta es contraria a derecho la anulara sin mas.

La cuestion de ilegalidad ha sido creada tomando como referencia la cuestion de in-
constitucionalidad prevista en el art. 163 de la Constitucion espafola, y seglin la Exposicion
de Motivos “no tiene otro significado que el de un remedio técnico tendente a reforzar la
scguridad juridica, que no impide el enjuiciamiento de las normas por el Juez o Tribunal
competente para decidir sobre la legalidad del acto aplicativo del reglamento cuya ilegalidad
s¢ aduce, pero que pretende alcanzar una decision unitaria a todo ¢ventual pronunciamicnto
indirecto sebre su validez”.

Anteriormente, en los casos de recursos indirectos el juez maplicaba la disposicion
general por considerarla ilegal, declarando asimismo la nulidad del acto particular. Esta solu-
cién producia desigualdades e inseguridad juridica, ya que con ocasion de las impugnaciones
indirectas se sucedian inaplicaciones de reglamentos por unos jucces y aplicaciones por
otros. El objetivo que persigue la nueva Ley es la prevalencia de una decision judicial clara y
unica, de efectos generales, con ¢l fin de evitar innecesarios vacios normativos y situaciones
de inseguridad o interinidad en torno a la validez y vigencia de las normas.

Del resto, en el Titulo 11 se encuentran disposiciones tendentes a agilizar los proce-
sos, entre las que destaca aquella que permite que el juez suspenda la tramitacidn de recursos
masivos que tengan idéntico objeto y resolver con caracter preferente alguno de ellos. Asi, sc
clude la reiteracién de tramites, pues los efectos de la primera o primeras sentencias resultan-
tcs podrian aplicarse a los demds casos en via de ejecucién o, eventualmente, podrian inducir al
desistimiento de otros recursos.

Al El recurso contra la inactividad de la Administracion

El andlisis y comentario del articulo 29 de la Ley, que es el que introduce tal modali-
dad de control jurisdiccional, requiere ante todo una consideracion sobre la inactividad mate-
rial de la Administracién. Por actividad de la Administracién, en un concepto similar o pro-
ximo al de actuacién administrativa, se hace referencia al ¢jereicio por la Administracién de
sus funciones. El concepto de inactividad por su parte es el contrario a actividad, csto cs, la
carencia de aquella, que cuando se refiere a la Administracién ¢s ¢l no c¢jercicio por la Admi-
nistracién de sus funciones. La inactividad debe definirse pues a partir dc la constatacion de
una omisién por la Administracion de una actividad juridica o material legalmente debida y
matcrialmente posible. En este sentido, Algjandro Nicto indica que la inactividad material cs
“una pasividad, un no hacer de la Administracion en cl marco de sus competencias ordina-
rias™ . Por su parte, Gomez Puente define la mactividad material como “la omisidn de ac-
tuaciones materiales, fisicas o intelectuales, de caracter cxterno y su naturaleza juridica que
constituye la prestacion de un servicio o realizar una funcién de atencidén de objetivos o
satisfaccion de intereses pL’lblicos””.

El tema de la inactividad material de la Administracion no surge ni muche menos con
la entrada en vigencia de la Ley 29/98, sino que con la Ley de 1956 cste asunto era centro de
preocupacion por parte de la doctrina, la cual tuve como indiscutible precursor a Alejandro
Nieto a través de su articulo “La inactividad de la Administracion y el recurso Contencioso-

"2 Alejandro Nieto. “La inactividad de la Administracién y el recurso contencioso-administrative™,
Revista de Administracion Puiblica. n° 37. Madrid. Centro de Estudios Constitucionales. pp. 121 y ss.
3 M. Gémez Puente. La inactividad de la Adminisiracion, Pamplona, 1997, p. 64.
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Administrativo”, en la Revista de Administracion Piblica N° 37, quc retomaria tiempo des-
pués con otro titulado “La inactividad matenial de la Administracién veinticinco afos des-
pués”, en Dociumentacion Administrativa n® 208, en donde también sc publicaron estudios dc
Morell, Fernandez Espinar y Ferrct, A estos estudios se suman otros que tratan cl tema de la
mactividad material dentro de scctores especificos como ¢l urbanistico, nos referimos a los
articulos de Rodrigucz Moro, Revista de Estudios de la Vida Local N° 174, y de Romero
Fernandez, publicado en la Revista de Administracion Piblica n° 82. Asimismo, destaca un
completo estudio dec Gémez Puente titulado La inactividad de la Administracion.

La pequeria resefia bibliogréfica que hemos hecho ofrece una idea sobre la importan-
cia que sc le daba al problema de la inactividad material de la Administracion durante la
vigencia de la Ley de 1956, sobre todo con la entrada en vigor de la Constitucién de 1978, y
a diferencia de lo que pueda pensarse el administrado no se encontraba desamparado ain
cuando no existia un recurso especifico contra la inactividad material, en estos casos, el
mecanismo de reaccion cra convertir Jo que iniciaimente constituia una inactividad material
cn una inactividad formal, mediante la formulacién de la correspondicnte solicitud a la Ad-
ministracién, con la consecucnte aplicacion de la técnica del silencio administrativo en caso
de falta dc respucsta. En este sentido, Nieto sefialaba que “el sistema cspaiol de garantias
frente a la inactividad material de la Administracidn, sc basa en una técnica complicada de su
convertibilidad en actividad formal, privandosc de actos positivos, pero armonizando lo
tradicional con lo moderno™.

La nueva Ley (articulo 29) al regular el recurso contra la inactividad de la Adminis-
tracidon, lo hace dc la siguiente forma: “1. Cuando la Administracion, en virtud de una dispo-
sicion general que no precise actos de aplicacidn o en virtud de un acto, contrato o convenio
administrativo, csté obligada a realizar una prestacién concreta en favor de una o varias per-
sonas determinadas, quiencs tuvicran derccho a clla pueden reclamar de la Administracion el
cumplimiento dc dicha obligacidn. Si en ¢l plazo de tres meses desde la fecha de la reclama-
cion, la Admintstracion no hubicra dado cumplimiento a lo solicitado o no hubiera llegado a
un acucrdo con los interesados, éstos pueden deducir recurso contencioso-administrativo
contra la inactividad de la Administracién. 2. Cuando la Administracion no cjecute sus actos
firmes podran los afectados solicitar su ¢jecucidn y si ésta no se produce en ¢f plazo de un
mes desde tal peticion, podran los solicitantes formular recurse contencioso-administrativo,
que se tramitara per ¢l procedimiento abreviado rcgulado en el articulo 78,

El recurso asi previsto, segun reza la Exposicion de Motivos: “se dirige a obtener de
la Administracion, mediante la correspondiente sentencia condenateria, una prestacion mate-
rial debida o la adopcidn de un acto expreso en procedimientos iniciados de oficio, alli donde
no jucga el mecanismo del silencio administrativo. De esta manera se otorga un instrumento
juridico al ciudadano para combatir la pasividad y las dilaciones administrativas. Claro esta
que estc remedio no permite a los drganos judiciales sustituir a la Administracién cn aspectos
de su actividad no prefigurados por ¢l derecho, incluida la discrecionalidad en ¢l “quando”
de una decision o de una actuacién material, ni les faculta para traducir en mandatos precisos
las gencricas e indeterminadas habilitaciones u obligaciones legales de creacidn de servicios
o realizacion de actividades, pues cn tal caso estarian invadiendo las funciones propias de
aquélla. De ahi que la Ley sc refiera siempre a prestaciones concretas y actos que tengan un
plazo legal para su adopcion y de ahi que la eventual sentencia de condena haya dc ordenar
cstrictamente el cumplimiento de las obligaciones administrativas en los concretos términos
en que estén cstablecidas.

Del citado articulo 29 se prectende derivar una distincién entre el régimen aplicable a
ja inactividad formal (silencio negativo) y la inactividad material. Se acota asi dentro del
campo de inactividades dc la Administracién una parcela -las inactividades materiales (que
contradicen directamente normas generales, actos, contratos o convenios, cn virtud de los
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cuales se reconoce el derecho a obtener una prestacion concreta)-, eximiéndola del régimen
general de los actos presuntos. En tales casos, sc cstablece un tramite de reclamacion previa a
la Administracion para que ponga fin a su inactividad y satisfaga la prestacion a la que estd
obligada, de modo que, transcurridos tres meses desde la fecha de la reclamacidn, y sin nece-
sidad de solicitar certificacion de acto presunto, quienes tuvieran derecho a la prestacidn
pucden acudir directamente a los Tribunaies contencioso-administrativos. Dicho plazo se
reducc a un mes en caso de que existan actos administrativos firmes que no hayan sido eje-
cutados.

Gonzalez Pérez indica que la pretendida distincidn entre ¢l régimen aplicable a la
inactividad formal y la material, no es tal, ya que tanto cn los casos de silencio negativo
(conforme a lo dispucsto en la Ley 30/92, de Régimen Juridico de las Administraciones
Pablicas y del Procedimmento Administrativo Comin, medificada por la Ley 4/99 - LRIPA)
como cn el supuesto de inactividad material (regulados en la Ley 29/98), hay que acudira la
Administracion y esperar un periodo determinado para ver si responde o actda, segun ¢l caso,
y de no hacerlo se abre la posibilidad de interponer ¢l recurso contencioso-administrativo que
seguird los tramites del proceso ordinario hasta la sentencia. De ahi que ¢l autor considere
que cl nuevo sistema no es muy diferente al existente en la Ley de 1956, y precisamente por
cllo le niega la razon al Conscjo de Estado al momento de pronunciarse sobre el Antepro-
yecto de la que es la actual Ley (que en este aspecto es idéntico al texto definitivo), cuando
dicho érgano expresa: “En la realidad practica actual, ante los casos de inactividad material
de la Administracidn, el mecanismo de reaccion es convertir lo que inicialmente es una inac-
tividad material en una inactividad formal, simplemente formulando la correspondiente solici-
tud a la Administracion y, en el caso de que no conteste, aplicando la técnica del silencio
administrativo...El régimen del Anteproyecto se aparta sutilmente de ese sistema, prescin-
diendo del mas riguroso procedimicnto del silencio administrativo para los casos de inactivi-
dad material y limitdndose a exigir con cardcter previo a la reclamacidén -pero que no es,
stricto sensu, una via previa a la Administracion (el objeto del pleito contencioso serfa la
actividad de la Administracion y no la desestimacién presunta de una solicitud im’cial)”m.

Ahora bien, hechas estas primeras observaciones debemos referir que la Ley no com-
prende en la inactividad material a todo supuesto de inactividad, ya que lo limita a los su-
puestos en que la Administracion, en virtud de una disposicion gencral que no precise actos
de aplicacion o en virtud de contrato o de un convenio administrativo csté obligada a realizar
una prestaciéon concreta cn favor de una o varias personas determinadas. No s¢ admite, por
tanto, un cardcter amplio, tal y como habfa propugnado la doctrina

Respecto al supuesto de inactividad por el incumplimiento de una disposicion general
que obliguc a una prestacidn concreta, hay que admitir que esto no cs lo frecuente, pues por
general (no siempre) la realizacién de una prevision de cardcter general requicre de la inter-
mediacién de un acto que conerete la prestacion. Precisamente por cste hecho Gonzilez
Pérez proponc una interpretacién amplia de la norma acorde con el principio de tutela judi-

14

15

Jesus Gonzdlez Pérez, Comentarios a..., Vol. 1, op. cit,, pp. 711-715.

Para Alcjandro Nicto las diferentes manifestaciones de la inactividad material pueden ordenarse en
los siguientes términos: 1) La no produccién de un acto administrativo; 2) La omision en el deber
de dictar disposiciones o normas de caracter general: 3) La inactividad de la Administraciéon a la
hora de crear drganos o scrvicios para un cumplimicnto de las tareas atribuidas por ley: 4) La
imactividad en Ia prestacién de servicios publicos; 5) El no ejercicio por parte de la Administracion
de las acciones que corresponden para la defensa de los derechos e intercses que tienen ¢ncomen-
dados: 0} La imactividad de la Administracion producida en la fase de ¢jecucidn de las sentencias
de los Tribunales. Por su parte Gémez Puente agrupa en dos grandes bloques los supuestos de
inactividad a partir de los cuales desarrolla una tipologia de la inactividad material, a saber: la
ingjecucion de los actos administrativos y la inactividad prestacional y funcional.
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cial efectiva previsto en ¢! articulo 24.1 de la Constitucién'®. Asi, ¢l Catedratico admite cl
recurso, ademas del supuesto contenido en la Ley (cuando la actividad omitida consista en
una prestacion concreta a favor de una persona o personas determinadas), en todos aqucllos
supuestos en que la disposicién general imponga dircctamente a la Administracién actuar en
un sentido determinado, como por ¢jemplo: cuando la actividad omitida afecte a una pluralidad
de sujetos indeterminados, como ¢l establecimiento de scrvicios publicos; cuando la pasivi-
dad de la Administracion consista en no realizar aquella actividad que venia obligada en
cumplimiento de sus fines, bien para garantizar la tranquilidad, |a salubridad o el orden pu-
blico, bien para garantizar el uso del dominio publico o para la debida prestacion de los ser-
vicios plblicos.

El segundo supuesto que sc contempla es cuando la Administracién csta obligada a
realizar la actividad en virtud de un acto obligatorio y cjecutivo. La solucion que ofrece la
Ley es muy parccida a la existente cn la regulacion de 1956, ya que necesariamente ha de
reclamarse la cjecucion antc la Administracion, y si la inactividad persiste, proceder a la
interposicion del recurso para que, luego det proceso abreviado, una sentencia condenc a la
Administracién a cjecutar cl acto.

El tercer y ultimo supuesto se refierc a cuando la obligacion de 1a Administracion
surge de un contrato o convenio administrative. Aqui debe tenerse en cuenta que conforme a
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas de 1995 (articulo 60.1), la Administracion
disfruta de las prerrogativas de autotutela, por lo que las cuestiones que se plantecn en el
nacimiento, cumplimicnto y extincion de los contratos scran decididas por ¢ésta. Los actos
mediante los cuales se pronuncie la Administracion podran ser impugnados ante la jurisdic-
cidn contencioso-administrativa. Hecha esta precision al exigirse a la Administracion el
cumplimiento de una obligacion contractual consistente en una prestacion concreta, debe
dirigirse primero la solicitud a ésta, si la respuesta fucse negativa queda abierta la via juris-
diccional, ahora bien, si la respucsta fuesc positiva pero la Administracién posteriormente no la
gjecutase, entonces también quedaria la opcion del recurso por inactividad. En el primer caso,
cl objeto del proceso scria la existencia de la obligacidn, cn cambio en ¢l segundo, por cuanto
la obligacion ya fue reconocida mediante un acto (apartado 2, articulo 29), sc procederia por cl
procedimiento abreviado previsto en el articulo 78.

Por tltimo, conforme al articule 32.1 de la Ley cuando el recursoe se dirija contra la
inactividad de la Administracion, el demandante podra solicitar que el drgano jurisdiccional
condene a la Administracién al cumplimiento de sus obligaciones en los concretos términos
en que estén establccidas. Esta circunstancia cs criticada por Gonzalez Pérez quicn sefiala
que “después de tcner que esperar los mismos plazos que ahora para poder incoar el proceso,
después de los tramites del proceso, todo esto para obtener una sentencia que decidird si la
Administracion vienc obligada a hacer aquello que no hizo y establecer un plazo para quc lo
haga. Y transcurrido este plazo, jja empezar el nuevo calvario de la ejecucion forzosal!™' ",

B. El recurso contra las actuaciones constitutivas de via de hecho

Otra novedad de la Ley 29/98 ¢s el recurso contra las actuaciones materiales en via de
hecho. Para referimos al fendmeno de las vias de hecho en Espafia debemes partir de! arti-
culo 93 de la LRJPA, en el cual se establece el principio de que las actuacioncs materiales de
gjecucion deben estar legitimadas en un acto de cobertura que les sirva de fundamento. En

Jesis Genzalez Pérez, Comentarios a..., op. cit., pp. 718-721. Del mismo autor, “El control juris-
diccional de la inactividad de la Administracion en el proyecto de Ley de la Jurisdiccidon Conten-
cioso-Administrativa de 1997", Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, n°97, Madrid, Civi-
tas, 1998.

Jestis Gonzalez Pérez, Comentarios a..., op. cit., pp. 27-28.
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efecto, conforme al apartado 1 del articulo “las Administracioncs piiblicas no iniciardn nin-
guna actuacion material de ejecucion de resoluciones gue limite derechos de los particulares
sin que previamente haya sido adoptada la resolucion que le sirva de fundamento juridico”.
Este precepto aborda uno de los aspectos de la via de hecho, es decir, cuando la actividad
¢jecutoria administrativa no se legitima en un acto administrativo previo.

Ahora bien, la nocién de via de hecho no se limita al supuesto anterior sino que con-
forme a la jurisprudencia y doctrina -que han sido los responsables del desarrollo de esta
teoria- dicho fendmeno abarca otras facetas que pucden incluirse en la genérica definicion
del Tribunal Constitucional (STC 22/1984), segin la cual debe entenderse por via de hecho
“los actos de los funcionarios y de los agentes de la Administracion faltos de cobertura legal
y de cobertura concreta de un titulo juridico”. Esta general y uniforme nocion engloba la
diversas propucstas de definicion que aportan [os més destacados representantes de la doctri-
na. De una parte, se entiende la via de hecho como un limite a la potestad de coaccién admi-
nistrativa y de expropiacion forzosa {(Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramén Fernan-
dez)'g; o como desaparicién del privilegio de ejecutoriedad de la actuacién administrativa
por una grave irregularidad de su actuacion material o por un atentado a la propicdad y a fos
derechos fundamentales (Jests Gonzalez Pérez) ; o como una actuacion realizada sin com-
petencia o sin ajustarse al procedimiento cstablecido (Francisco Lépez Menudo)™ . De csta

¥ Estos autores plantean ¢l concepto general de via de hecho como un vicio especifico de la coac-
¢ion administrativa. sin perjuicto de analizar también la aplicacidn dc este concepto en el dmbito
de la expropiacion forzosa. Indican los autores que “el concepto de via de hecho comprende todos
los casos en que la Administracidn publica pasa a la accidn sin haber adoptado previamente la de-
ciston que le sirva de fundamente juridico y aquellos otros en los que en el cumplimiento de una
actividad material de gjecucion comete una irregularidad grosera en perjuicio del derecho de pro-
piedad o de una libertad piblica”. A la vista de esta definicion, los supuestos de via de hecho pue-
den inctuirse en dos grandes grupos: A) inexistencia o irregularidad sustancial del acto de cobertu-
ra, v B) irregularidad o exceso en la propia actividad de ejecucion, Curso de Derecho Administra-
tive, Tomo 1, Madrid, Editorial Civitas, 1989, pp. 771 y ss.

1" Jests Gonzalez Pércx, Comenrarios a..., op. cit. El autor plantea la cuestion partiendo de los 1imi-
tes de la inatacabilidad del acto administrativo por via interdictal. “ St cuando existe un acto admi-
nistrativo se produce la interdiccion de toda intervencion de los Tribunales civiles frente a la ac-
tuacidén material legitimada por el acto administrativo, al no existir acto o al realizarse la actuacion
fuera de los limites legitimadores, desaparece ¢l fundamento que obstaculiza la accién del Juez or-
dinario”. “Es el acto administrativo el que deternina la interdiccion de toda la intervencion de la
Jurisdiccion ordinaria. De aqui que cuando no exista ¢l acto, al desaparecer ¢l fundamento que
obstaculizaba la accion del Juez ordinario, estaremos ante un supuesto de via de hecho”. “Pcro la
via dc hecho llega a mis. Si solo jugara ante la falta de acto administrative legitimador de la ac-
cion material administrativa, nada tendria de original”. "Pero es que también juega cuando, exis-
ticndo acto administrativo, adolezca de tal grado de ilicitud que se le niegue toda fucrza legitima-
dora”, pp. 727-728. Scgin Gonzilez Pérez para que una actuacion material de la Administracién
constituya via de hecho han de concurrir ciertas circunstancias que son sus requisitos. Estos requi-
sitos pueden referirse al grado de regularidad de la actuacion material y a los bienes que afecta: @)
“Irregularidad de la actuacién material” por concurrir alguna de tas siguientes circunstancias: a )
que no cxista acto administrativo que legitime la accion material (bien porque no ¢xista literal-
mente tal acio, bien porque, aun existiendo y siendo vilido, la ejecucién material del acto no guar-
de relacion con los supuestos de hecho del mismo): 5°) que la irregularidad afecte a la ejecucion
material en si misma considerada. y &) Atentando a la propiedad y a los derechos fundamentales,
pp. 730-734.

®  Francisco Lépez Menudo, Via de hecho administrativa y justicia civil, Madrid, Civitas, 1988,
quien construye ¢l concepte de via de hecho a partir de las notas que recogen los articulos 103 de
la Ley de Procedimientos Administrativos de 1958 y 125 de la Ley de Expropiacidn Forzosa. esto
es, la iIncompetencia y vicio de procedimiento. Las irrcgularidades en ¢l procedimicnto las clasifica
en: A) Irrcgularidades en el iter procedimental: @) Carencia absoluta de procedimiento: ») Proce-
dimiento distinto del legalmente establecido; ¢) Vicios esenciales del procedimiento: B) Irregulari-
dades de la decision previa: a)} Ausencia de decision previa; b) Cesacién de la cficacia del acto
previo; ¢) Falta de notificacién o requerimiento, y C) Trregularidades en la fase dc cjecucion: a)
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forma, indica Sainz Morene que “la relativa indeterminacidn del concepto de via de hecho se
debe a que su interpretacion exige ponderar la gravedad de la irregular “actuacion adminis-
trativa’ (tanto si hay como si no hay acto administrativo en sentido estricto) y asi, frente a
casos claros en los que csa actuacién debe calificarse de via de hecho...hay otros cn los que
puede calificarsc csa actuacion de nula de pleno derecho o de dafiosa sin llegar a constituir
una via de hecho”, por lo que “corresponde a los jueces y tribunales resolver, a la vista de
cada caso, si la ilegalidad alcanza el grado de via de hecho™

No obstante la indeterminacion apuntada por Sainz Moreno, crecemos quc ¢s posible
rcalizar una aproximacion al concepto de via de hecho basandose cn la jurisprudencia y
doctrina anteriormente citada, las cuales consideramos resumidas por Gonzélez-Varas quien
cxplica que la via de hecho se presenta: “cuando la actividad ejecutoria administrativa no se
legitima en un acto administrativo previo, al no haberse dictado o al haber dejado de existir
(por haberse anulado o revocado); o, igualmente, si el acto incurre en tan grave defecto que
carece de toda fuerza legitimadora, o, si, cxistiendo acto, la ejecucion material no guarda
conexion con su supuesto de hecho o es desproporcionada con los fines que se propone. En
este contexto, s¢ plantea, asimismo, si en el Derecho cspafiol existe via de hecho en el caso
en que, con posterioridad al titule de la gjecucion (el acto administrativo), no se realizan los
actos conminatorios previos a la ¢jecucidn, que la doctrina considera requisito sine qua non
para ¢sta. Por otra partc, dan lugar a vias de hecho las actuaciones ejecutorias rcalizadas sin
previo procedimicnto o sin observar las reglas de competencia; de este modo, tos presupues-
tos que dan lugar a una via de hecho se corresponden con los requisitos de la nulidad abso-
luta del acto administrative™ .

La respuesta procesal que se le ha dado a esta figura pasa por sefialar que cuando la
Administracion incurre en via de hecho implica la cesacion automatica de los privilegios que
amparan a la Administracion, convirtiéndose en un sujeto de Derecho comin ante el cual
pueden ejercerse todas las acciones y medios de defensa que tienen los particulares frente a
cualquier otro particular. De ahi que al producirse la via de hecho desaparece ¢l obstaculo
que 1mpedia la actuacion de la jurisdiccion ordinaria para cnjuiciar la actividad administrativa.
La Administracién no queda exceptuada de ningln posible proceso que se incoe frente a elfa.
Todos los procesos podran utilizarse, hasta e] interdictal ante los Tribunales del orden civil
del que generalmente sc encuentra excluida™. En efecto, aunque ¢l ordenamicnto niega la
posibilidad de ejercer un interdicto contra la Administracion hace una excepeion cuando de
vias dc hecho se trata. Asi, ¢l articulo 101 de la LRIPA sefiala que no se admitiran interdictos
contra las actuaciones de los drganos administrativos realizadas cn materia de su competen-
cia y de acuerdo con cl procedimicnto legalmente establecido, lo que, a contraiio sensu,
significa que el interdicto es procedente cuando la Administracion no respeta el procedi-

Discordancia entre la decision y la ejecucion material; ) Inadecuacién de los medios de ejecucién;
¢) Falta de proporcionalidad en la ejecucion., pp. 131 y ss, pp. 171 y ss.

Fernando Sainz Moreno, “Defensa frente a la via de hecho: recurso contencioso-administrativo,
accion interdictal y amparo”, Revista de Administracion Piblica, n°® 123, Madrid, CEC, 1990, p.
320y 321.

Santiago Gonzdlez-Varas, La vie de hecho administrativa, Madrid, Tecnos, 1994, pp. 23-25. Afia-
de cl autor que “en ¢l Derecho francés, la via de hecho, institucién jurisprudencial por antonoma-
sia, es resultado de un atentado especialmente grave de la Administracidn, insusceptible de ser im-
putado a un poder legal de la Admimstracion, en los derechos fundamentales de los ciudadanos
(libertades pablicas fundamentales y derecho de propicdad); la actuacién supone una salida de las
atribuciones propias de la autoridad administrativa, al no poderse considerar que es aplicacion de
un texto legal o reglamentario. En el ordenamiento italiano, aunque no se¢ habla de vias de hecho,
estd presente este mismo plantcamiento cuando se distinguen vicios mis o menos graves de la ac-
tuacion administrativa, dando lugar, iguaimente, a diferencias de régimen procesal entre ambas
situaciones”, pp. 25-26.

Jests Gonzilez Pérez, Comentarios a..., op. cit., p. 734.
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miento ni los limites de su propia competencia. Asimismo, la Ley de cxpropiacion forzosa
admite esta via, en relacion con el derecho de propiedad, siempre que sc trate del interdicto
de retener o recobrar (articulo 125).

El interdicto civil ha sido el medio mas cfectivo para reaccionar frente a la via de he-
cho administrativa, incluso un reconocido sector de la doctrina, en pos de la plenitud de la
tutela judicial efectiva, sefialan que es preferible mantener y reforzar en la jurisdiccién civil
la garantia de la propicdad y de las libertades publicas cyando resultan perturbadas por he-
chos que se realizan al margen dcl derccho administrativo”™ . En todo caso, ademas del inter-
dicto civil, era posible acudir -incluso antes de la nueva Ley que comentamos- a la jurisdic-
cién contencioso-administrativa para enfrentarse a una via dc hecho. Aunque la Ley dc 1956
no establecia la posibilidad de cjercer un recurso contencioso frente a la via dc hecho, la
jurisprudencia o habia admitido, pero con la necesidad de provocar un acto administrativo
por el que se dencgaba la peticion del administrado de que cesara la via de hecho, deducién-
dose la pretension procesal frente al acto. De esta mancra, la via contencioso-administrativa
no ofrecia un medio de defensa tan rdpido y eficaz como el interdicto civil, ya que la exigen-
cia de un previo acto administrativo creaba una dificultad notable e tmplicaba un retraso
excesivo en la proteccidn, sobre todo cuando dicho acto habia que provocarlo por la via dci
silencio administrativo.

En cstc panorama el particular frente a la via de hecho podia clegir alternativamente
cntre la via interdictal ante la jurisdiccién civil y la via contencioso-administrativa (doctrina
del Tribunal Supremo, 22/9/90 y Tribunal Constitucional 160/91 del 18/7) y, en su caso,
obtener también tutela por via de ampare. Estas alternativas pcrmanccen inalteradas con la
nueva regulacién, pero con la diferencia de que se reconoce legalmente ¢l recurso contra la
via de hecho, sin necesiaad de provocar un acto previo.

En efecto, la Ley 29/98 incluye expresamente ¢l recurso contra la via de hecho que
serd tramitado por cl proceso ordinario. La critica que se le podria hacer a la Ley es que no se
encarga de definir qué entiende por via dc hecho, imprecision que puede generar inconve-
nicntes. Asi, cl articulo 30 dispone: “En caso de via de hecho, el interesado deberd formular
requerimiento a la Administracion actuante, intimando su cesacion. Si dicha imtimacion no
hubiere sido formulada o no fuere atendida dentro de los diez dias siguientes a la presenta-
cion del requerimiento. podra deducir divectamente recurso contencioso-administrativo”.

El requerimiento a la Administracion por parte del particular para que cese la via de
hecho tiene caricter potestativo a difcerencia de la obligatoricdad que consagraba ¢l Antepro-
yecto de Ley, el cual fue modificado por la observacion realizada por el Consejo de Estado,
segun la cual: “al cxigir €l anteproyecto una intimacién para quc cese l1a via de hecho y el
transcurso de un plazo para que se considere no atendido el requerimiento, permite que sc
mantenga una situacion de perturbaciéon de la posesion del particular y coloca al virtual in-
quictado en su posesion en una situacién de despojo que no recibe una inmediata respuesta
jurisdiccional”.

Conforme a la Exposicion de Motivos mediante este requerimiento se le ofrece la
oportunidad a la Administracién de resoiver ¢l conflicto y de evitar la intervencion judicial,
lo que no convierte al recurso contra la via de hecho, en recursos contra la desestimacion del
requerimiento.

. Vid. Jestis Gonzalez Pérez. “El juez ordinario, defensor de la legalidad administrativa”, Revista de
Derecho Procesal. 1971 y Fernando Sainz Moreno, “Defensa frente...”, op. cit., En sentido contra-
rio, Santiago Gonzalez-Varas sostiene que la via de hecho debe residenciarse en la jurisdiccion
contencioso-administrativa mediante la implementacion de figuras de proteccién mas efectivas,
vid. Problemas procesales de la jurisdiccion contencioso-administrativa, Madrid. Conscjo General
del Poder Judicial, 1993, pp. 135 y ss.
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Por ultimo, segun lo previsto en ¢l articulo 32.2 de la Ley cuando el recurso conten-
cioso ticne por objcto una actuacién material constitutiva de via de heche, el demandanic
podré solicitar que se declare contraria a Derccho y que se ordene el cese de dicha actuacion.
No obstante, tal y como destaca Gonzilez Pérez tales pronunciamientos no garantizan una
tutela judicial efectiva, a menos que sc adopten con la debida diligencia y rapidez las corres-
pondientes medidas cautclares™.

V. EL PROCEDIMIENTO

La nucva Lcy acepta basicamente el esquema procedimental de la regulacion de 1956,
cuyo acicrto en lo esencial estd contrastado, aunque introduce bastantes modificaciones a fin
de agilizar al maximo la tramitacién, regulando diversos supuestos en los que el proceso
pucde abreviarse sin merma de garantia para las partcs y arbitrando soluciones que permiten
no agotar t)odos los trimites del procedimiento ni llegar necesariamente en todos los casos a
sentencia

Entre los supuestos que tienden a agilizar los proccsos se encuentra el regulado en el
articulo 66, mediante ¢l cual se le otorga prefercncia a la tramitacion de los recursos contra
disposiciones generales, lo que persigue -si la sentencia es desestimatoria- eliminar los posi-
bles recursos indirectos contra los actos de aplicacion fundados en la ilegalidad de la disposi-
cion. Asimismo, el articulo 57 prevé la posibilidad de que el actor solicite que cl recurso se
resuclva sin necesidad dc prucbas ni conclusiones, es decir, solo con la demanda y la con-
testacidn; en caso que ¢! demandado csté de acuerdo, se entra directamente en la etapa de
sentencia. Ademads, siguiendo el objetiva de agilizar al maximo la tramitacién de los juicios,
¢! articulo 78 crea un procedimiento abreviado para asuntos de poca cuantia o relevancia. De
otra parte, cl articulo 77 faculta al Tribunal para que someta a consideracion de las partes la
posibilidad de alcanzar un acuerdo que ponga fin a la controversia, cuando cl juicio se pro-
mucva sobrc materias susceptibles de transaccidn y, en particular, cuando verse sobre esti-
macidn de sumas de dinero.

Se ha insistido espccialmente en uno de los principales problemas quc encuentra el
desarrollo del proceso, esto es, la resistencia de la Administracion demandada a colaborar
con la justicia mediante la remision del expediente administrativo en los plazos correspon-
dientes, reforzando los medios para su exigencia a través del establecimiente de multas a la
autoridad o empleado responsables de la remisién del expediente, y si no fucre posible la
determinacion individualizada de la autoridad o emplcado responsable, la multa se impondra
a la Administracion demandada. La multa scra reiterada cada veinte dias, hasta el cumpli-
miento de lo requerido. Si no sc hubieran satisfecho voluntariamente, las multas se hardn
cfectivas por via judicial de apremio. Impuestas las tres primeras multas sin haber logrado
que sc remita el expediente completo, ¢l Juez pondra los hechos en conocimicnto del Minis-
terio Fiscal, sin perjuicio de seguir imponiendo nuevas multas (articulo 48).

En lo que sc refierc a la sentencia, la nueva Ley sigue de cerca a la regulacion ante-
rior, manteniendo la referencia de la conformidad o disconformidad de la disposicién, actua-
cién o acto, genéricamente al derccho. Afiadiendo, no obstante, algunas prescripeiones sobre

Jesiis Gonzalez Pérez, Comentarios a..., op. cit., p. 741.

Scgun la Exposicidn de Motivos: “La regulacion del procedimiento contencioso-administrativo
ordinario s¢ basa en el csquema de la legislacion anterior. Sin embargo, las modificaciones son
niny numerosas, pucs, por una parte. s¢ han tenido muy cn cuenta fa experiencia prictica y las
apertaciones doctuinales y, por otra, s¢ han establecido normas especiales para diferentes tipos de
recursos, que no precisan de un procedimicnto especial. Basado en principios comunes y en un
mismo esquetna procesal, la Ley arbitra un procedimiento dictil, que ofrece respuestas parcial-
mente distintas para cada supuesto. En tode momento se ha buscado conciliar las garantias de efi-
cacia y ccleridad del proceso con las de defensa de las partes™.
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el contenido y efectos de algunos fallos estimatorios: los que condenen a la Administracion a
hacer algo, los que estimen pretensiones de resarcimiento de dafios y perjuicios, los que
anulen disposiciones generales y los que versen sobre actos discrecionales. Asi, ¢l articulo 71
dispone: “I. Cuando la sentencia estimase el recurso contencioso-administrative: a) Decla-
rard no ser conforme a Derecho y, en su caso, anulard total o parcialmente la disposicion o
acto recurrido o dispondrd que cese o se modifique la actuacion impugnada; b) Si se hubie-
re pretendido el reconocimiento y restablecimiento de una situacion juridica individualiza-
da, reconocerd dicha situacion juridica y adoptard cuantas medidas sean necesarias para el
pleno restablecimiento de la misma; c) Si la medida consistiera en la emision de un acto o en
la préctica de una actuacion juridicamente obligatoria, la sentencia podrd establecer plazo
para que se cumpla el fallo; d) Si fuera estimada una pretension de resarcir danios y perjui-
cios, se declarard en todo caso el derecho a la reparacion, sefialando asimismo quién viene
obligado a indemnizar. La sentencia fijard también la cuantia de la indemnizacion cuando
lo pida expresamente el demandante y consten probados en autos elementos suficientes para
ello. En otro caso, se establecerdn las bases para la determinucion de la cuantia, cuya defi-
nitiva concrecion quedard diferida al periodo de ejecucion de sentencia. 2. Los organos
Jjurisdiccionales no podran determinar la forma en que han de quedar reductados los pre-
ceptos de una disposicicn general en sustitucion de los que anularen ni podran determinar
el contenido discrecional de los actos anulados™. '

Como puede apreciarse la Ley se adapta a las nuevas férmulas procesales (inactividad
y via de hecho), reconcibiendo los términos en que pueden pronunciarse los tribunales con-
tencioso-administrativos mas alla de la simple anulacién de los actos administrativos, con lo
‘que se pone nuevamente énfasis en la superacién del caracter revisor de la jurisdiccion. Res-
pecto a los actos discrecionales, la Ley recuerda la naturaleza de control en derecho que tiene
el recurso contencioso-administrative y de ahi que precise que ¢l Juez no puede determinar cl
contenido discrecional de los actos que anulen. Esta regla -sefiala la Exposicion de Motivos-
no pretende coartar la potestad de control de los drganos judiciales para extender su control
de los actos discrecionales hasta donde exija el sometimiento de la Administracién al dere-
cho, es decir mediante el enjuiciamiento de los elementos reglados de dichos actos y la ga-
rantia de los limites juridicos de la discrecionalidad.

Un aspecto a destacar sobre las sentencias es ¢l supuesto regulado en el articulo 72.3
que establece la regla general segan la cual ias sentencias reconozcan una situacion juridica
individualizada tnicamente produciran efectos entre las partes. No obstante, y aqui radica la
novedad, los efectos de la sentencia podran extenderse a terceros en dos supuestes casos. El
primero de ellos, recogido en el articulo 110.1 que sefiala: “En materia tributaria y de perso-
nal al servicio de la Administracion publica, los efectos de una sentencia firme que hubiera
reconocido una situacion juridica individualizada en favor de una o varias personas podrdn
extenderse a otras, en ejecucion de la sentencia, cuando concurran las siguientes circuns-
tancias: a) que los interesados se encuentren en idéntica situacion juridica que los favoreci-
dos por el fullo; b) que el Juez o Tribunal sentenciador filera también competente, por razon
del territorio, para conocer de sus pretensiones de reconocimiento de dicha situacion indivi-
dualizada; ¢} que soliciten la extension de los efectos de la sentencia en el plazo de un afio
desde la ultima notificacion de ésta a quienes fueron parte en el proceso. Si se hubiere inter-
puesto recurso en interés de la ley o de revision, este plazo se contard desde la ultima notifi-
cacién de la resolucion que ponga fin a éste”.

Los siguientes apartados del articulo (2, 3, 4 y 5) sefialan que la solicitud debe dirigir-
se a la Administracién demandada, y en caso de que transcurran tres meses sin que ésta res-
ponda o que niegue la solicitud, el interesado puede acudir al Tribunal encargado de la ejecu-
cion mediante escrito razonado. Antes de resolver el Tribunal solicitara a la Administracion
los antecedentes del caso a fin de resolver. El Tribunal no podrd reconocer una situacion
juridica distinta a la definida en la sentencia firme de que se trate. La solicitud se desestimara
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cuando existiere cosa juzgada, o cuando la doctrina establecida en el fallo cuya cxtension se
solicita fuere contraria a la jurisprudencia del Tribunal Supremo o de los Tribunales Superio-
res de Justicia (unificada por el Tribunal Supremo a través de la interposicion del recurso de
casacion para la unificacion de doctrinas de dichos Tribunales).

Este precepto contiene una detallada regulacion de lo que se ha denominado “‘ejecucion
en masa”, en cuya virtud los efectos de una sentencia firme que haya reconocido determinada
situacion juridica individualizada en favor de una o varias personas en materia tributaria y de
personal al servicio de la Administracién Publica pueden extenderse a otras siempre que afecten
a supuestos de idéntica situacion juridica; que ¢l Tribunal sentenciador sea también el compe-
tente para conocer de las correspondientes pretensiones de reconocimiento; y que la solicitud se
haga dentro del plazo de un afio, contado a partir de la dltima notificacion de la sentencia” . Hay
quc tener en cucnta que la referencia a la materia tributaria se debio a la tramitacion parlamenta-
ria, pues en el Anteproyecto sélo se aludfa a la materia de personal. La aplicacién de este arti-
culo pretende descongestionar, en atencidn a criterios de economia procesal, el elevado volumen
de asuntos que en materia tributaria y de personal se encuentran pendientes de resolucién en los
distintos érganos jurisdiccionales contencioso-administrativos.

El segundo caso en el que se puede extender los efectos de una sentencia esta previsto
en cl articulo 111 de la Ley, segun el cual: “Cuando se hubiere acordado suspender la tra-
mitacion de uno 0 mds recursos con arregle a lo previsto en el articulo 37,2, los recurrentes
afectados por la suspension podran interesar del Juez o Tribunal de la ejecucion que extien-
da a su favor los efectos de la sentencia o sentencias firmes recaidas en los recursos resuel-
tos, con arreglo a lo establecido en los apartados 3, 4, v 5 del articulo anterior en cuanto
resulten aplicables”. Este supuesto se aplica cuando un Juez o Tribunal estuvicra pendiente
una pluralidad de recursos con idéntico objeto y decide tramitar uno o varios con caracter
preferente, suspendiendo el curso de los demas hasta que se dicte sentencia en los primeros.
La sentencia serd notificada a las partes afectadas por la suspension, quienes podran solicitar
su extensién, la continuacién del procedimiento o podran optar por el desistimiento.

Respecto a la ejecucion de las sentencias la Ley incorpora importantes avances que
permitirdn garantizar la eficacia de la tutela judicial. Conforme a la Exposicion de Motivos se
“ha realizado un importante esfucrzo para incrementar las garantias de la ¢jecucion de las
scntencias, desde siempre una de los zonas grises de nucstro sistema contencioso-
administrativo. El punto de partida reside en la imperiosa obligacion de cumplir las resolu-
ciones judiciales ¥ colaborar en la ejecucion de lo resuelto, que fa Constitucion prescribe, y
en la potestad de los drganos judiciales de hacer ejecutar lo juzgado, que la propia Constitu-
ci6n les atribuye. Prescripciones que entroncan directamente con el dercecho a la tutela judi-
cial efectiva, ya que, como viene scfialando la jurisprudencia, ese derecho no se satisface
mediantc una justicia meramente tedrica, sino que conlleva el derecho a la ejecucion puntual
de lo fallado en sus propios términos. La negativa, expresa o implicita, a cumplir una resolu-
c10n judicial constituye un atentado a la Constitucion frente al que no caben cxcusas™.

Se parte en esta materia con el articulo 103, el cual dispone: 1. La potestad de hacer
ejecutar las sentencias y demas resoluciones judiciales corresponde cxclusivamente a los
Juzgados y Tribunales de cste orden jurisdiccional, y su ejercicio compete al que haya cono-

¥ El Consejo de Estado en ¢l dictamen sobre el Anteproyecto de Ley, indicd sobre este articulo gue:

“la concesidn del plazo de un afio para formular la solicitud, podria criticarse por suponer una ex-
cepcion a los plazos generales de interposicion del recurso contencioso, con lo que cabria utilizar
este procedimiento como via para eludir en algunos casos la extemporaneidad. Quizas, para obviar
tal objecidn, podria exigirse que el interesado en la extension de efectos de una sentencia haya de
manifestar su disconformidad con el acto que le afecta dentro del plazo general de interposicién
del recurso contencioso, sin que viniese obligado a interponerlo efectivamente”. Esta observacién
finalmente no fue acogida.
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cido del asunto en primera o Unica instancia; 2. Las partes cstan obligadas a cumplir las
sentencias en la forma y términos que en éstas se consignen; 3. Todas las personas y entida-
des piblicas y privadas estdn obligadas a prestar la colaboracién requerida por los Jueces y
Tribunales de lo Contencioso-Administrativo para la debida y completa cjecucion de lo re-
suelie; 4. Seran nulos de pleno derecho los actos y disposiciones contrarios a los pronuncia-
mientos de las sentencias, que se dicten con la finalidad de cludir su cumplimiento; 5. El
drgano jurisdiccional a quién corresponda la gjecucién de la sentencia declarara, a instancia
de parte, la nulidad de los actos y disposiciones a que se refiere el apartado anterior, por los
tramites previstos en los apartados 2 y 3 del articulo 109, salvo que carccicse de competencia
para ello conforme a lo dispuesto en esta Ley”.

Este articulo proclama con mayor claridad que la Ley de 1956 la funcién jurisdiccio-
nal de hacer ejecutar las sentencias, encomendando el gjercicio de esta potestad al drgano o
Tribunal que haya conocido en primera o Unica instancia. En relacién con la Ley anterior, se
introduce la clausula de nulidad de pleno derecho de los actos y dispesiciones dictados de
manera contraria a los pronunciamientos de la sentencia con cl fin de eludir su cumplimiento.
De csta forma, se recoge el criterio del Tribunal Constitucional sobre el principio de inter-
pretacion finalista del fallo y la prohibicién de ejecuciones fraudulentas. El procedimiento
para hacer efectiva esta nulidad es un procedimiento incidental regulado en ¢l articulo 109.2
y 3.

El articulo 104 establece un plazo para el cumplimiento voluntario de la sentencia
(dos mescs a partir de la comunicacién de la sentencia o el plazo fijado en ésta para ¢l cum-
plimiento del falle), de modo que transcurrido éste sin que se haya llevado a efecto, podra
nstarse su ejecucion forzosa. La concesidn de un plazo de cumplimiento voluntario no signi-
fica que la Administracién disponga de un tiempo de gracia vedado a cualquier intervencién
de las partes o del érgano jurisdiccional en orden a la ejecucion de lo fallado, sino tan solo
que no cabe adoptar frente a ella medidas coercitivas o sustitutorias de su actividad.

Por su parte, el articulo 105.1 suprime el privilegio de la Administracién cstablecido
en la Ley de 1956 en cuanto que la habilitaba para suspender o inejecutar las sentencias que
la condenaban. Asi, el apartado | expresa: “No podrd suspenderse el cumplimiento ni decla-
rarse la nejecucion total o parcial del fullo”. No obstante esta categdrica premisa, en previ-
sion de que en casos extremos pudieran quedar irremediablemente dafiados otros bienes o
Intereses protegidos, la Ley regula los supuestos de imposibilidad material o legal de cjecutar
una sentencia (apartado 2) y los de utilidad publica e interés social para expropiar los dere-
chos reconocidos en sentencia (apartado 3), en términos analogos a los establecidos en la Ley
anterior. En los casos de imposibilidad material o legal de ejecutar una sentencia, el Juez
apreciara la concurrencia o no de dicha imposibilidad, adoptando las medidas necesarias que
ascguren la mayor efectividad de la ejecutoria y fijando, en su caso, la indemnizacién que
proccda por la parte en que no pueda ser objeto de cumplimicnto pleno. En dichos supuestos
el falto no se cumple integramente sino que se’establece un sustituto pecuniario u otro tipo de
prestacion. Al respecto, el Tribunal Constitucional ha indicado que tan constitucional es una
ejecucién que se cumple el principio de tdentidad total entre lo ejecutado y lo estatuido en ¢l
fallo como una ejecuciéon en la que, por razones atendibles, la condena cs sustituida por su
equivalente pecuniario o por otro tipo de prestacion (sentencia 58/1983 y 109/84).

Los articulos siguientes se encargan de precisar las modalidades de cjecucién de la
sentencia cn el proceso contencioso-administrativo. El articulo 106 regula el supuesto cuando
la Administracion fuere condenada al pago alguna suma de dincro. En este sentido dispone
que ¢l érgano administrativo encargado del cumplimiento del fallo acordard ¢l pago con
cargo al crédito correspondiente de su presupuesto, que siempre tendrd la consideracion de
ampliable. Lo anterior supone la existencia de una partida especialmente destinada para
atender las condenas recaidas sobre la Administracion, y el hecho de que la partida sea am-
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pliable (innovacién en relacién con la Ley anterior) permite mayor maniobrabilidad fiscal a
fin de atender la condena. Ademas, el articulo sefiala que si para pagar la cantidad fuese
necesario realizar una modificacion presupuestaria, ¢sta debe realizarse en un periodo maxi-
mo de tres meses siguientes al dia de la notificacién de la sentencia. La diferencia con rcla-
cién a la Ley de 1956 ¢s quc ésta cstablecia que si para realizar ¢l pago fucse preciso un
crédito o presupuesto extraordinario, la tramitacién debia realizarse dentro del mes siguiente
al dia de la notificacién, es decir, sin poner fecha limite, y sin que pudiese interrumpirse por
ningin concepto

En el mismo precepto se establcce que a fa cantidad a la que se condena el pago de la
Administracion deberd sumarse los intercses lcgales, calculados desde la fecha de notifica-
¢ion de la sentencia, que pueden ser aumentados hasta en dos puntos cuando deba ejecutarse
forzosamente ¢l fallo y siempre que se aprecic la falta de diligencia la Administracién en cl
cumplimiento voluntario. Asimismo, la Ley mantiene el supuesto previsto cn fa Ley de 1956,
seglin el cual si la Administracion condenada estimase que el cumplimiente de la sentencia
produciria trastorno grave a su Hacienda, sera cl Tribunal quien decida, con audiencia de las
partes, sobre ¢l modo de ejecutar la sentencia de modo que sea menos gravosa para la Ha-
cienda de Ja Administracién condenada.

El articulo 107 se refiere al registro y publicacién de las sentencias anulatorias. El
primer apartado se reficre a las sentencias que anulen total o parcialmente un acte adminis-
trativo dc efectos particulares, ordenandosc a instancia de parte, la inscripcion de la sentencia
en aquellos registros publicos en los que hubiere tenido acceso el acto anulado, y ordenando
su publicacidén -si concurriere causa bastante para ello- en un periédico oficial o privado. El
segundo apartado alude a la publicacion de las sentencia que anulen total o parcialmente una
disposicion gencral o un acto administrativo que afecte a una pluralidad de personas. La Ley
de 1956 solo establecia la publicacién en el Boletin Oficial del Estado al inicio de cada afio
judicial una relacién del cumplimiento de los fallos de la jurisdiccion contencioso-
administrativa.

Singular importancia reviste el articulo 108 que entra de Ileno en la ejecucién forzosa
de la sentencia y en los medios que dispone ¢l drgano jurisdiccional para hacerlo, expresa el
precepto: “*. 8P la sentencia condenare a la Administracion a realizar determinada actividad
o a dictar un acto, el Juez o Tribunal podra, en caso de incumplimiento: a) Ejecutar la sen-
tencia a través de sus propios medios o requiviendo la colaboracion de las auroridades y
agentes de la Administracion condenada o, en su defecto, de otras Administraciones publi-
cas, con observancia de los procedimienios establecidos al efecto; b) Adoptar las medidas
necesarias para que el fallo adguiera la eficacia que, en su caso, seria inherente al acto
omitido, entre las que se incluye la ejecucion subsidiaria con cargo a la Administracion
condenada; 2. Si le Administracion realizare alguna actividad que contraviniera los pro-
nunciamientos del fallo, el Juez o Tribunal, a instancia de los interesados, procederd a
reponer la situacion o estado exigido por el fallo y determinard los daros y perjuicios que
ocasionare el incumplimiento”.

Este precepto viene a reafirmar que la potestad de hacer gjecutar lo juzgado, atribuida
de modo pleno y exclusivo a los érganos jurisdiccionales incluye entre sus facultades tipicas
el poder de sustitucion. Esta posibilidad la explica Beltran de Felipe quien después de reali-
zar un detallado estudio sobre el tema concluye que “los tribunales gue controlan la legalidad
de la actuacion administrativa y que hacen ejecutar lo juzgado disponen de la facultad de

28 . . . . . .
. Ahora bien. como comenta Gonzalez Pércz “los procedimientos no se incoaban en un mes -ni en

tres meses... ni muchas veees, en un aiio ni cn tres. Como tampoco se cumplia la prohibicion de
interrupcidn. Los procedimientos se interrumpian, se paralizaban, se guardaban en ¢ Gltimo cajon
de la oficina correspondiente...”, Comentarios a..., op. cit., pp. 1824-1825.
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sustituir a Ja Administracion en €jecucion de sentencias. Y cllo no séle no quicbra las reglas
constitucionales de la separacién de poderes sino que estd incluido en cllas. Cuando el orga-
no jurisdiccional sustituye al érgano administrativo que incumplio la sentencia, haciendo lo
que ¢ste debid hacer y no hizo o hizo mal, esta desempefiando una funcion jurisdiccional y
no una funcién administrativa. Por tanto la sustitucion no convierte al juez en administrador.
Esto acaba definitivamente con la interpretacion tradicional de que toda sustitucidn (...)
atenta contra ta division o separacion de poderes. Lo que la separacion de pederes o de fun-
ciones prohibe al juez es administrar, y, vuelvo a repetir, el mandar que se haga -o el hacer-
lo mandado a costa del obligado cuando ¢l obligado que ha incumplido la sentencia es un
organo administrativo no ¢s administrar sino juzgar (cn cste caso hacer gjecutar lo juzga-

doy”®’.

Admitido el poder de sustitucion del cual dispone el Juez o Tribunal contencioso-
administrativo hay que distinguir en el articulo que comentamos, si la actividad administrativa
en que consiste el cumplimiento de la sentencia ¢s un hacer juridico o materiai. Si la obliga-
cidn consiste en un hacer juridico y éste ¢s omitido por la Administracién, como pucde ser
dictar un acto administrativo, la obligacion resulta perfectamente sustituible por un acto
jurisdiccional. En efecto, como destaca Gonzalez Pérez “esta norma sera plenamente operativa
en aquellos casos en que las pretensiones se deduzcan frente a un acto administrativo dene-
gatorio de una autorizacidn, licencia o permiso. Si pese a la sentencia estimatoria ¢l érgano
competente no cumple lo dispuesto en el fallo otorgando el acto, ¢l 6rgano jurisdiccional
puede adoptar las medidas necesarias a fin de que ¢l que obtuvo {a sentencia favorable pueda
realizar la actividad, amparéandole frente a cualquier obstaculo que ponga la Administra-
cion™

La anterior afirmacidn es valida para aquellos actos administrativos con contenido re-
glado, ahora bien, en lo que se refiere a los actos discrecionales su sustitucién no es posible
dada la expresa prohibicidén que a este respecto contiene €l articulo 71 que indica que los
organos jurisdiccionales no podran determinar el contenido de dichos actos.

Cuando el cumplimiento de la Administracidn consiste en un hacer material, la reso-
lucién judicial queda fisicamente en el vacio, ya que un érgano jurisdiccional puede dictar
actos juridicos pero €l mismo no puede realizar operacioncs materiales sobre la realidad fisica.
En ejecucidn de una sentencia un érgano jurisdiccional no puede derribar lo mal construido, ni
construir 1o que se omitid construir. Ante este hecho existe la posibilidad de dictar medidas
indirectas para hacer efectivo el cumplimiento de la sentencia, tales como el establecimiento de
multas coercitivas y el establecimiento de la responsabilidad penal (articulo 112).

No obstante, el articulo 108 contempla la posibilidad de que el Tribunal pida la cola-
boracién de otras Administraciones publicas, en este caso el juez examinard si la actividad
material que él mismo no puede realizar cs asumible legal y practicamente por otra Adminis-
tracién publica ajena al pleito, a la que solicitara su colaboracidn para cjecutar la sentencia. A
este respecto indica Beltran de Felipe “porque ese hacer, que queda obviamente fuera de las
posibilidades de la actividad jurisdiccional directa de la ejecucidn forzosa, entra casi con toda
scguridad en la esfera de competencias, por ejemplo, de otras Administraciones piblicas. Y
si dicho hacer material es realizable por un tercero, existe una via de ejecucién in natura
sustitutiva de la sentencia mediante la subrogacién de este tercer sujeto en ¢l cumplimicnto™ .
Del mismo modo, existe la posibilidad de que la ¢jecucion s¢ encomiende a una persona
privada con cargo a la Administracion condenada.

¥ Miguel Beltran de Felipe. El poder de sustitucion en la ejecucion de las sentencias condenatorias
de la Administracion. Madrid, Civitas, 1995, pp. 212-213.

Jesus Gonzalez Pérez, Comentarios a..., op. cit., p. 1842,

Miguel Beltran de Felipe. £/ poder.... ap. cit., p. 394.
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En cualquicr caso ¢n quc no pueda sustituirse la actividad a que estd obligada la Ad-
ministracién por la sentencia, se prevén las medidas indirectas para hacer efectivo el cum-
plimiento del fallo (articulo 112). La Ley incorpora a la imposicion de multas coercitivas a
las autoridades, funcionarios o agentes que incumplan los requerimicentos del érgano juris-
diccicnal, como nueva medida indirecta; y conserva la exigencia de responsabilidades de
orden penal por la descbediencia a Ia sentencia que estaba prevista en la Ley de 1956.

6. Medidas cautelares

Para finalizar la resciia de la Ley 29/98 haremos mencién a la importante cuestion de
las medidas cautelares, ta cual es una manifestacién del derecho constitucional a la tutela
judicial efectiva previsto en ¢l articulo 24.1 del Texto Fundamental espariol. La justificacidn
que realiza la Exposicién de Motivos sobre las reformas realizadas en csta materia es mas
que suficiente para comprender su razén de ser, segun ésta: “E} espectacular desarrollo de
estas medidas en la jurisprudencia y la practica procesal de los dltimos afios ha llegado a
desbordar las moderadas previsiones de la legislacién anterior, certificando su antigliedad en
este punto. La nueva actualiza considerablemente la regulacion de la materia, amplia los
tipos de medidas cautelares posibles y determina los criterios que han de servir de guia a su
adopcidn. Se parte de la base de que la justicia cautelar forma parte del derecho a la tutela
judicial cfectiva, tal como tiene declarado la jurisprudencia mas reciente, por lo que la adop-
cion de medidas provisionales que permitan asegurar el resultado del proceso no debe con-
templarse como una excepceidn, sino como una facultad del érgano judicial puede cjercitar
siempre que resulte necesario”.

Se inicia‘el tema con el articulo 129 el cual expresa: 1. Los interesades podran soli-
citar en cualquier estado del proceso la adopeion de cuantas medidas aseguren la efectividad
de la sentencia; 2. Si se impugnare una disposicion general, y se solicitare la suspension de la
vigencia de los preceptos impugnados, la peticion deberd efectuarse en ¢l escrito de interpo-
sicién o en €l de demanda”.

Esta disposicion destaca que la medida cautelar tiene como principal misién la de
evitar la inefectividad del ultcrior pronunciamiento decisoric del recurso promovido. En
efecto, es una afirmacién generalmente aceptada el que “la tutela jurisdiccional no sera cfec-
tiva si, al pronunciarse la sentencia, resulta dificil o practicamente imposible la satisfaccion
de la pretensidn. La_lentitud de los procesos puede dar tugar a que, cuando llegue la decision,
carczca de sentido™?. El perjuicio derivado de este retraso o demora constituye el periculim
in mora, presupuesto de toda medida cautelar. Para evitar este perjuicio la Ley admite “la
adopcion de cuantas medidas aseguren la efectividad de la sentencia™, sin limitar la actua-
cién cautelar del drgano jurisdiccional a las tipicas medidas cautelares como la suspensién de
efectos. Con este precepto se permite que el juez contenciose utilice ademés de todas las
medidas cautelares consagradas en el ordenamiento juridico, cualesquiera otras medidas
atipicas que scan adecuadas para hacer efectiva la sentencia que en su dia ponga fin al proce-
so0, lo que sin duda permite la entrada de las medidas cautelares positivas o anticipativas que
seran de especial utilidad cn los supuestos de inactividad y via de hecho.

En cuanto al motivo legitimador de la medida el articulo 130 prevé: 1. Previa valora-
cién circunstanciada de todos los intereses en conflicto, la medida cautelar podra acordarse
unicamente cuando la ejecucion del acto o la aplicacion de la disposicién pudieran hacer
perder su finalidad legitima al recurso; 2. La medida cautelar podra dencgarse cuando de ésta
pudicra scguirse perturbacion grave de los intereses generales o de tercero que el Juez o
Tribunal ponderara en forma circunstanciada”.

%2 Jesus Gonzalez Pérez, Comentarios a..., op. cit., p. 2019,
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Por medio del presente articulo se otorgan facultades al érgano jurisdiccional para la
valoracién circunstanciada de los distintos intereses en conflicto al momento de adoptarse la
correspondiente medida cautclar, disponiéndose que sdlo podri acordarse dicha medida -e
interesa resaltar este extremo por ser una novedad con respecto a la Ley de 1956~ cuando la
cventual ejecucion del acto o aplicacién de la disposicién hagan perder su finalidad legitima
a la accion promovida. La Ley de 1956 unicamente consagraba como medida cautclar a la
suspension de! acto administrativo cuando su cjecucidn ocasionara daios de dificil o imposi-
ble reparacion. La jurisprudencia agregé al fimus boni furis (apariencia de buen derecho)
come otro motivo para acordar la suspensién, que operaba de forma independiente del crite-
rio de irreparabilidad del daiio derivado de la gjecucion”

Aunque cn la nucva regulacion aparcntemente el requisito del finnis boni furis no sc
rcquiere para otorgar la proteccidn cautelar, coincidimos con Gonzalez Pérez en que ¢s un
CXIrCMO que aungue No se exija expresamente sierﬂ)re habra de ponderarse ya que deriva de
la naturaleza misma de las instituciones cautelares™ . Ademas, la variacién de la férmula que
representa el pericwlim in mora, en cuanto que la medida Gnicamente podra acordarse
“ecuando la ejecucion del acro o la aplicacion de la disposicion pudieran hacer perder su
Sfinalidad legitima al recurso”, se aleja de la exigencia de la amenaza o existencia de dafios
dc imposible o muy dificil reparacion, con lo que es posible que sc pueda acordar una medi-
da cautclar sin tener quc probar un daiio irreparable o dificilmente reparable, aunque sin duda
habra casos en donde existan circunstancias que hagan necesarto echar mano al argumento
del dario. La nueva férmula sin duda que es mucho mas flexible y proactiva que la antcrior y
-a nuestro entender- sc conecta con la idea de que los cfectos de la decisién final no scan
itusorios, ya que en definitiva 1a finalidad del recurso es que la sentencia restablezca cl orden
juridico quebrantado v la realidad afectada por la actuacién itegal.

Ademas de lo anterior, el articulo expresa que la decisién sobre la adopeidn de una
medida cautelar se iniciard con una valoracién circunstanciada de todos los intercses cn con-
flicto, para despucs verificar la presencia del periculum in mora, pudiendo denegar la medida
cuando de ella pudicra seguirse perturbacion grave de los intereses generales o de tercero. Es
un hecho contrastado ¢l que en todo proceso contencioso-administrativo se enfrentan los
intereses del recurrente y los intereses protegidos por la Administracién que no son otros que
los intereses generales, aunque en muchas ocasiones intervicnen intcreses de terceros Gue son
beneficiarios de la actuacidn administrativa sometida al control del érgano jurisdiccional.
Pucs bicn, el precepto toma en consideracion esta circunstancia y antes de acordar la protec-
c16n cautelar ordena que el juez pondere ¢l conjunto de intereses que interactiian en ¢l caso
especifico, v si dc la medida cautelar surgicre una perturbacion grave a los intereses genera-
fes o de un tercero esta obligado a negarla. Ahora bien, el interés piblico que se enfrenta al
interés del accionante no debe entenderse como aquél general que fundamenta ta accidén
administrativa sine cl especifico interés que persigue el actuar administrativo en un supucsto
concreto. En este aspecto el precepto sc asemeja a la previsién de 1956, cuya jurisprudencia
creemos perfectamente aplicable bajo el nuevo régimen.

Las disposiciones siguientes (articuios 131 al 134) desarrollan diversos aspectos de
las medidas cautelarcs entre 1os que sc encuentran: el tramite del incidente en picza scparada;
la vigencia de las medidas cautelares y su variabilidad; la constitucion de caucion o garantia
para responder a los perjuicios que pudicran ocasionar las medidas cautclares, y los medios
de notificacién de las medidas.

2 yid. Eduardo Garcia de Enterria, La barala.... op. cit.,
M. lesis Gonzalez Pérez. Comentarios a..., op. cil., pp. 2045-2047.
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El articulo 135 cstablece Ia posibilidad de quc fas medidas cautelares puedan acordar-
sc inauditam alteram parte, cn atencién a las circunstancias de especial urgencia que concu-
rran en ¢l caso especifico. En este supuesto ¢l Juez o el Tribunal convocara a las partcs a un
acto en ¢l que se decidird ¢l levantamiento, mantcnimicnto o medificacidn de la medida
adoptada.

Por dltimo, el articulo 136.1 prevé el otorgamiento dc proteccion cautelar en los casos
de inactividad o de via de hecho, salvo que “se aprecie con evidencia que no se dan las
situaciones previsias en dichos articulos o la medida ocasiones una perturbacion grave de
los intereses generales o de tercero, que ¢l Juez ponderard en forma circunstanciada®. La
mnovacién mas destacada sobre las medidas cautelares en los supucstos de inactividad o via
de hecho es que pueden ser otorgadas aiin antes de que se interponga ¢l recurso (articulo
136.2). En esie supuesto las medidas seran otorgadas inaudita alteram parte, debiendo el
interesado pedir su ratificacion al momento de interponer el recurso, lo que no puede exceder
a los dicz dias contados a partir de !a notificacién de la medida. Una vez solicitada la ratifica-
cién de la cautelar, el Juez convocara a las partes dentro de los tres dias siguientes a fin de
decidir sobre ¢l levantamiento, mantenimiente o modificacidn de ta misma. En caso de no
interponcerse el recurso, las medidas acordadas quedaran automaticamente sin cfecto, debien-
do cl solicitante indemnizar los dafios y perjuicios quc pudieran haberse ocasionado.

Con la referencia a esta ultima figura finalizamos nuestra resciia sobre los principales
aspectos de la nueva legislacién contencioso-administrativa de Esparia, que sin duda es bien
representativa de las tendencias actuales cn esta polémica y trascendental jurisdiccion.





