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I. INTRODUCCION

Una de las premisas tedricas que, con valor de axioma, ha determinado la
construccién de nuestro Derecho administrativo desde sus mismos origenes ha sido
la prictica identificacién cntre los temas del control de la legalidad y del control
jurisdiccicnal. En efecto en la estructuracién racionalista del Estado liberal, el pro-
ceso de recalizacién del Derecho se contempla como un mecanismo elemental de
interrelacién entre los tres poderes clasicos, merced al cual el poder cjecutivo actia
sometido a las normas emanadas del legislativo; sometimiente que el judicial garan-
tiza a través del fallo autoritario y vinculante de los litigios que son planteados
ante €l

Pesc a su simplicidad —y a su parcial inexactitud— este esquema tedrica con-
tinta formando el nervio dltimo de los preceptos que las modernas Constituciones
occidentales dedican al disefio del principio de legalidad. La reciente Constitucidn
espaiiola de 1978, tras ordenar en su articulo 103 que la Administracidon debe
actuar en todo caso “con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho”, menciona acto
seguido como técnica paradigmaitica para asegurar este sometimiento, la del control
jurisdiccional: asi, el articulo 106 dispone que “los Tribunales controlan la potestad
reglamentaria y la legalidad de la actuacién administrativa, asi como el sometimiento
de esta a los fines que la justifican”. El control jurisdiccional ‘de la accién adminis-
trativa es, pues, la garantia institucional bdsica y primaria del principio de legalidad,
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que la propia Constitucién refuerza convirtiéndola, ademas, en una de las libertades
publicas fundamentales (el derecho a la justicia, art. 24),

Es frecucnte escuchar hoy, sin embargo, la tesis de quc cste csquema sc halla
en crisis, principalmente en lo que se refiere a la scgunda de sus piczas: el conten-
cioso, se dice, el control jurisdiccional de la Administracién estd superado; sirvid,
quizd, en su tiempo, para controlar a las Administraciones de unas sociedades de
ecconomia bésicamente agraria, que comenzaban el proccso de la Revolucidn Indus-
trial, pero es una herramienta deficiente para controlar ¢l mastodéntico Estado inter-
ventor dec la sociedad postindustrial.

No ignoro que la tesis es, en su rotundidad enfitica, bastante simplista, y que
en ocasiones no hace sino expresar una larvada ideologia autoritaria. Pero el rigor
intelectual nos impide desecharla sin més: por mis que globalmente no sca de
recibo, en la tesis misma, o en sus presupuestos de hecho, hay algo de cierto. El
rechazo aprioristico de la eutanasia no autoriza al médico a hacer caso omiso de
Ias enfermedades del paciente que agoniza.

Y es que estas “enfermedades” existen. Es cierto que el control contencioso
se mueve con especial torpeza en ¢l dmbito de la Administracién eccondémica. Y cs
cicrto también, v sobre todo, que ¢l contencioso ha perdido credibilidad: en el mo-
mento actual, la gran masa de ciudadanos no ve ni siente al contencioso como un
instrumento efectivo de proteccion frente a las arbitrariedades de una Administracion
todopoderosa. Esta constatacién, que es undnime en todos los paises curopeos, resulta
de upa gravedad extraordinaria, v serfa suicida que los juristas cerriramos los 0jos
ante tan alarmante evidencia.

Esta cerrazén, sin embargo, sigue siendo la ténica gencral en Europa. Los
juristas del Reino Unido siguen alimentindose del mito de DICEY acerca de la
intrinscca superioridad del “rule of law” sobre el “régime administratif”; los autorcs
franceses se resisten alin a poner cn cuestidn esc orgullo nacional —y espléndido
producto de cxportacién cultural— que es el Conseil d°Etat; los espafioles, por ultimo,
vivimos alin de la euforia que en su dia pudo proporcionar nuestra Ley de 1956,
muy superior a la precedente de 1888 (v elaborada, ademis, por los grandes maes-
tros de nuestra disciplina, lo que le presta una autoridad aiin mayor).

Creo que es urgente cerrar esta ctapa de optimismo y enfrentarnos a una nueva
labor critica para conseguir restaurar la credibilidad del sistema y hacer que el
contencioso sea lo que siempre debié ser: cl instrumento principal y efectivo de
control de la legalidad y de proteccién decl civdadano frente a la Administracién.
Dentro de muy pocos meses, nuestra Ley de lo Contencioso —que es también, en
buena parte, la de este bello pais— cumplira su primer cuarto de siglo. Picnso
que el mejor homenaje que pucde hacerse a sus autores, que son mis macstros ¥
amigos, es analizarla con tanto rigor cuanto respeto; y picnso también que nuestros
colegas costarricenses comprenderidn que csta labor de autocritica cs, para los cspa-
foles, la mejor manera de corresponder a su exquisita cortesia y, al tiempo, una
invitacidén a reflexionar y, quizd, a rcconsiderar, desde su propia ¢ insustituible expe-
riencia, ¢l modelo jurisdiccional que un dia adoptaron.
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II. LA DUALIDAD JURISDICCIONAL

Y para comenzar, unas reflexiones sobre un problema aqui inexistente, pero genc-
ralizado al otro lado del océano: me refiero al problema de la dualidad (o mejor,
pluralidad) de instancias jurisdiccionales para conocer de los litigios en los que la
Administracién es parte.

El origen histérico de estc problema cs bicn conocido: en los mismos albores
de la Revolucidén burguesa, los revolucionarios, rcnuentes ante unos Tribunales que
continuaban ocupados por personas afines al Antiguo Régimen, excluyen de la com-
petencia de éstos una bucna parte de los procesos que afcctaban al actuar inmediato
de la Administracién, dejando en sus manos los relativos a actividades tipica y ex-
clusivamente privadas.

Como casi siempre ocurre en la historia, estas maniobras de desapoderamiento
competencial pretenden justificarse a posteriori en razones de indole técnica; ello
obliga a utilizar conceptos dogmiticos como criterios de delimitacién de la compe-
tencia de uno y otro orden jurisdiccional, con lo que los problemas tedricos surgen
de inmediato. La nccesidad de hallar criterios que permitan al litigante decidir con
seguridad el jucz al que dirigirse ha provocado una inflacidn tcérica tan voluminosa
como estéril: en Italia, cl deslinde entrc los conceptos de derecho subjetivo ¢ interés
legitimo ha determinado una polémica sccular que estd adn muy lejos de haber finali-
zado; en Francia, la bisqueda afanosa de un eriterium mdgico del Derecho adminis-
trative no ha dado todavia frutos, tras la crisis de las teorias de los actos de autoridad,
del servicio puablico y de las clausulas exorbitantes.

{Qué ha ocurrido en Espafia? Paraddjicamente, entre nosotros el problema reviste
una mayor dificultad tedrica, pero no ha planteado, ¢n la prictica, graves inconve-
nientes. El art? 1° de nuestra Ley disefia la competencia de la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa sobre dos conceptos bdsicos en la disciplina que ensefiamos: los
de Administracién piblica y Derccho administrativo. Con cllo —ahi es nada— se
traslada al campo procesal toda la inacabable discusion dogmaitica sobre cstos con-
ceptos v sc garantiza —digdmoslo con ironfa— la imposibilidad de dclimitar con
claridad ¢! 4dmbito de competencia de esta jurisdiccién. Pero, como deciamos, csta
indefinicién no ha acarreado consccuencias alarmantes, ni se ha revelado como un
hecho altamente disfuncional en la prictica. No s€ si cllo serd imputable a la tan
pregonada irresponsabilidad del temperamento latino, pero he de confesar que en
mis afios de experiencia foremse nunca he podido apreciar cn mis compaiicros ecse
sentimiento de angustiosa busqueda de criterios delimitadores que se¢ percibe ecn
la doctrina dc otros paises. Y ello quizd se deba a dos razones: primera, porque la
cleccion del Juez sc recaliza, cn los casos dudosos que pueden plantearse, en base
a la pura intuicién juridica y no a criterios dogmaticos; intuicién que no suele fallar,
en cuanto se opera sobre contenidos standard de la disciplina y mediante una valo-
racién acumulativa y ponderada de los difercntes criterios disponibles, por lo demis,
cn la mayor parte de los scctores fronterizos, las Leyes respectivas (de Minas, de
Aguas, de Montes, de Asociacién, etc.), conticnen criterios adicionales de delimita-
cion. Y segunda, porque los respectivos drdenes jurisdiccionales no son particu-
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larmente rigurosos en la defensa de las competencias ajenas; ello es particularmente
cierto en el caso de la jurisdiccidn contencioso- administrativa, que ha venido am-
pliando sistematicamente su campo de accién a través de técnicas tanto de origen
legal (como la de las cuestiones prejudiciales) cuanto doctrinal o puramente juris-
prudencial (asi, la feoria de los actos separables o de los vicios de orden piblico).

En definitiva, pues,. la pluralidad jurisdiccional en orden al enjuiciamiento de
los actos de las Administraciones puiblicas quizd no sea un modclo dc racionalidad,
pero tampoco es un dato que requiera upa correccién urgente. Mas adn, piense
que la unificacién de jurisdicciones, hecha sin mas (bien atribuyendo a la jurisdiccién
contenciosa el conocimiento de todos los litigios en que la Administracién fuera
parte, bien suprimiendo aquetla y atribuyendo todas las competencias a los tribu-
nales ordinarios) serfa altamente perturbadora, dada la cxtrema diversidad de
ambos tipos de procesos, el civil v el contencioso-administrativo, La conversién del
Juez contencioso en jurisdiccidn tnica para todos los litigios de la Administracién
pablica sélo seria factible previa una reforma en profundidad del proceso conten-
ciosc-administrativo, e¢n la linea que mis adelante me permitiré apuntar: el pro-
blema es mds de estructura del proceso que de 6rgano competente,

En efecto, es preciso resaltar que la polémica decimondnica ¢n torno a la
unificacién de jurisdicciones ha perdido hoy en Espafia todo sentido. De una parte,
la jurisdiccién contencioso-administrativa forma parte plenamente del poder judicial:
es, por asi decirlo, una jurisdiccién tan “ordinaria” como la civil, que todavia reccaba
para si este honroso calificativo. De otra, seria injusto —por inexacto— afirmar
que la Administracién recibe por parte de los jueces de lo contencioso un trato
de favor de mas intensidad que el que recibe de los jueces civiles: la jurisdiccion
contenciosa ya no es, en modo alguno, un fuero privilegiado en ¢ste concreto sentido
de presunta parcialidad.

Sigue habiendo, ciertamente, diferencias notorias entre uno y otro tipo de pro-

_cesos: es un hecho que los privilegios posicionales de la Administracién piiblica
son mayores en el proceso contenciose, en el cual aquella se encuenira, por asi
decirlo, mas scgura y confortable. Pero cste hecho debe ser matizado doblemente:
en primer lugar, esta posicién de mayor privilegio no dencta tanto la intrinseca
superioridad del proceso civil cuanto los graves defectos del proceso contencioso,
que luego desarrollaré; el problema, por tanto, no c¢s de unificacién de jurisdicciones,
sino de reforma a fondo del proceso contencioso. Y, en scgundo lugar, no debe
olvidarse que los privilegios de la Administracién alcanzan también al proceso civil:
en este orden de cosas, la exigencia de reclamacién previa en la via administrativa,
la prohibicidon de interdictos y¥ la regla de la inembargabilidad de los bienes y fondos
piblicos no son sino los privilegios mds llamativos y notorios entre otros muchos de
menor importancia (no conciliacién previa, necesidad de autorizacién para entablar
demandas en nombre del Estado y para el allanamiento o desistimiento, fuero terri-
torial de la Hacienda, suspensién de plazos para consulta, reglas cspeciales en
materia de prueba y notificaciones, recursos obligatorios, ete.), que hacen de la
Administracién un litigante no ciertamente ordinario, en el mas estricto sentido de

esta expresion.
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Es cierto que buena partc de estos privilegios carecen hoy de justificacidn real:
son, mdas bien, residuos histéricos que podrian desaparccer o racionalizarse sin que
el interés pablico y el funcionamiento de los servicios administrativos experimentasen
graves quebrantos. Pero es gue lo mismo podria decirse de los privilegios que la Ad-
ministracién ostenta en ¢l proceso contencioso: solo tras una reforma sustancial de
unc y otro tipo de procesos podria comenzar a pensarse en la unificacién de
jurisdicciones.

III. LAS LIMITACIONES DEL PROCESO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Pero cerremos estc paréntesis sobre la dualidad de jurisdicciones y enfrentémonos
al procese contencioso-administrative en si, en el examen critico al que me referi
con anterioridad. Para llevarlo a cabo, es necesario distinguir dos planos: el de las
deficiencias estructurales del proceso, tal y como se derivan de su regulacién legal,
y el de lo que yo denominaria picaresca funcional; csto es, el conjunto de abusos
sobrevenidos que vienen propiciados por la particular regulacién del proceso, y que
determinan una disminucion de las posibilidades garantizadoras del mismo.

1. Las deficiencias estructurales

1. A la cabeza de las deficiencias e¢structurales del proceso debe situarse, sin
lugar a dudas, el denominado cardcter revisor de la jurisdiccion y del recurso con-
tencioso-administrativo; esto cs, su configuracidn como una técnica impugnatoria
ex post facto de actos o decisiones plenamente ejecutorios. Mucho se ha escrito
sobre elio, por lo quc no insistiré en ¢l analisis de esta caracteristica, cuya explica-
cién u origen histérico ¢s evidente, pero que, hoy por hoy, lleva aparejada un sin-
nimero de consecuencias harto negativas. Entre cllas, cabe destacar las siguientes:

—FIl establecimiento de un rigido sistema de plazos preclusivos, como es inhe-
rente a toda técnica procesal impugnatoria, que juegan invariablemente a favor de
la Administracidn; plazos fugaces, por otra parte (en cuanto plazos de caducidad,
no de prescripcién}, en los que no cabe interrupcion alguna y cuyo mds infimo
quebrantamiento determina la extincién irrevocable del recurso contencioso y la
pérdida definitiva del derecho material que en él se ejercita.

—La grave desventaja que supene para el recurrente asumir por necesidad la
posicién legal de demandante, sobre ¢l que recae cl montaje argumental de la impug-
nacién y el peso principal de la carga de la prueba; con Ia consiguiente distorsién y
ambigiiedad en aquellos litigios en los que dicha carga de la prueba corresponde
integramente a la Administracién, como ocurrc en los procedimicntos sancionadores.

—La incapacidad del proceso contencioso para actuar como via cautelar de
-dafios o agravios futuros (como es normal en ¢l proceso civil), por mas que la pro-
duccién de éstos sea mdis que razonablemente previsible, Como ha declarado reite-
radamente nuestra doctrina jurisprudencial, el recurso es inadmisible para prevenir
agravios potenciales o futuros; lo cual, aunque sca duro decirlo, no significa otra
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cosa que los Tribunales estdn legalmente obligados a permanccer inactivos en tanto
que la Administracién no ha hecho todo el dafic que desee. Hace tiempo, el profesor
BENVENUTI expersaba muy grificamente esta sensacion dc impotencia: “;Cudntas
veces, en nuestra actividad de profesionales o administradores, no nos ha ocurrido
tener que perder el tiempo a causa de una ilegalidad cuya existencia conociamos
antes de que ¢l acto fuese dictado? Hemos tenido que dejar pasar el tiempo, antes
de que el acto sc dictase, para plantear ¢l recurso jerarquico, dejar pasar el tiempo,
para plantear el requerimiento, esperar todavia dos meses y acudir después al Consgio
de Estado para oir decir, finalmente, que el acto que sabiamos que era ilegitimo,
era efectivamente ilegitimo” (Awti del Primo Convegno di Studi di Scienza dell Am-
ministrazione, Milano, 1957 pag. 144).

—La inutilidad practica del recurso para hacer frente a la mayor parte de los
supuestos dc inactividad de la Administracidén, como ya demostré exhaustivamente
hace aflos ¢l profesor Alejandro Niecto.

—Por iltimo, la limitacién de la pretensién u objeto del recurso, que queda
por asi decir congelada en el petition o suplico planteade en la via administrativa
previa, sin que puedan incorporarse posteriormente peticiones derivadas de situa-
ciones sobrevenidas en el propio curso del proceso, o que simplemente no pudieron
contemplarse en las fases iniciales del litigio, cuando su conocimiento por las partes
es afin imperfecto o fragmentario.

2. Estrechamente ligado al caracter revisor del proceso han de destacarse, en
scgundo lugar, la incidencia de dos fundamentales manifestaciones de la autotutela,
cuales son la ejeczztoriedad' del acto administrativo (con su correlato de la regla
gencral de su no suspensién en via de recurso) y la imposicicn de vias administrativas
previas para acceder al proceso contencioso.

Nada puede decirse sobre cstos dos datos que no sca, por lo demds, absoluta-
mente notorio. Conjuntamente, forman ¢! primer ¥ mayor privilegio de la Adminis-
tracién, que le confiere una posicién de abrumadora superioridad cn el marco del
proceso; una superioridad de la que, por tanto, puede abusarse, y de la que fre-
cucntemente se abusa. Es en verdad muy fuerte Ia tentacién a practicar una politica
de hechos consumados: con un recurso normalmente no suspensivo y con la ejecu-
toricdad en su mano, es légico y humano que la Administracién tienda a crear
un estado de cosas irreversible, ejecutando sus actos impugnados con tal intensidad
que prive pricticamente de contenido al ulterior rccurso contenciose, por cuanto
una eventual compensacion econémica del fallo imposible de cumplir en sus propios
términos no puede sustituir en muchos casos el propio objeto del proceso.

Pero la impotencia del recurrente que ve a la Administracién caminar decidida
hacia la ejecucidén de sus propios actos, no obstante la interposicion del recurso, se
acrecienta hasta el limite cuando tal impugnacién ha de esperar obligadamente al
agotamiento de unos recurses administrativos normalmente incficaces vy, por lo general,
al transcurso de los plazos de silencio administrativo para entenderlos desestimados
ticitamente. Administrando bien el tiempo, el juego de recursos previos y plazos
constituye un seguro de impunidad para la Administracién, que durante dicho tiempo
tiene manos libres para hacer llegar los hechos a auténticos puntos sin retorno. He
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pasade muchas veees por la prueba de tener que explicar esta incomprensible realidad
a recurrentes no avezados, y hay que pbscer un temperamento de hierro para no
incurrir en desaliento y en lo que ¢s a la larga ¢l mejor alindo de la Administracin
recurrida: la resignacion.

3. Pero los quizds principales factores de desaliento de los potenciales recu-
rrentes son, desdc mi punto de vista, el formalismo, ¢! alto coste y la lentitud del
proceso contencioso. Los dos primeros hechos van estrechamente unidos: no pocos
ciudadanos sienten auténtica aversién por todo lo judicial, por todo tipo dc proceso,
al que identifican inconscientemente con el hecho de hallarse cncartados en una
causa criminal. D¢ lo judicial no se aprecian, desde fucra, mas que dos expresiones
amenazadoras: dc un lado, el formalismo y soclemnidad dc¢ las vistas publicas; de
otro, ¢l guirigny de las dependencias judiciales subalternas. Y todo cllo encarecc
el litigio, aun cuando cn determinados procesos, como los de persenal, no se requiere
la asistencia de Procurador ni de Letrado, pricticamente nadie se aventura en el
mar proceloso de un recurso sin una competente direccién letrada —cara, por
l6gica— sin la cual ¢l naufragio cs casi scguro.

Y, por si ello fuera poco, la lentitud de los procesos contenciosos. Una lentitud
que puede llegar a aplazar por mds de tres anos la solucién definitiva del litigio;
una Ilentitud que es problema comin de todos los paises europcos (y de poco sirve
el consuclo de la gencralidad del mal) y ante cl cual se han estrellado todas las
medidas desconcentradoras (reforma francesa de 1953 y espanola de 1973, y crea-
cidén en Italia de los Tribunales Administrativos Regionales), que no han conseguido
sino rcbajas minimas cn ¢l promedio de duracién de los proccsos. Si es cierta —y
lo es— la frase aquella de que una justicia tardia equivale a una denegacién de
justicia, es particularmente exacta en el proceso contcncioso, Yy sigularmente en
aqucllos en que ¢l objeto es una cantidad de dinero. La inflacién galopante quc
aqueja a todo el mundo occidental desde 1974 no ha hecho sino agudizar ¢l fend-
meno: por mds que la Administracién estd obligada a pagar intercses de demora,
cstos intcreses se calculan normalmente por el tipo de interés bisico o legal que
sciiala la autoridad monctaria, que estd siempre bastantcs puntos por debajo de la
tasa real de inflacién,

4. Pero cl proceso contencioso adolece de otras limitaciones estructurales,
que le hacen inhabil para la resclucién de determinados tipos de conflictos: son,
cn particular, las Limitaciones derivadas de la legitimacién y del alcance de los fallos.

Es justo rccomocer que, en Espafia al menos, la jurisprudencia contenciosa ha
dado pasos de¢ gigante en ¢l tema de la legitimacidén proccsal, mediante una gencrosa
interpretaciéon del concepto de interés legitimo como cualquicr tipo de beneficio
que pueda obtencrse de la anulacidn de un acto administrativo. Desgraciadamente,
con c¢lfo no se puede poner punto final. La sociedad actual nos ofrece determinados
tipos de conflictos frente a la Administracidn que, por su caricter abstracto vy
general, no pueden ser reconducidos a proceso por cuanto nadic posee un interés
dc suficiente intensidad como para ser considerado como interés legitimo habilitante
del accese al recurso. Pesc a su amplitud, la legitimacion procesal continda montada,
sobre un basamento patrimonial: Jos derechos o intereses no patrimoniales, sociales,
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éticos, ecoldgicos, contindan sin poder liegar a proceso. Y, claro estd, cstos conflictos
terminan desbordiandose por cauces de hecho, en ocasiones violentos. Es urgente,
pucs, la reconversién del proceso para poder asumir en su seno la resolucidén de
cstos conflictos, que es la funcién béasica en todos los tiempos de la institucidn
procesal. La doctrina italiana camina valicntemente por csta senda a través de su
construccion de los intereses difusos, pero las cxpectativas a corto plazo no son muy
esperanzadoras. '

Pero ademds, y en un imbito muy préximo, es forzoso censtatar que ¢l proceso
contencioso es pricticamente inatil para la resolucién de conflictos generalizados.
Con todas sus limitaciones, ¢l sistema funciona cuando el objeto del rccurso es
una medida claramente individualizada (impugnacién de justiprecio de un inmueble,
de Ja sancién impuesta a un funcionario), pero fracasa cstrepitosamente cuando la
adopcién por un ente piblico de un reglamento o de un determinado criterio inter-
pretativo da lugar a centenarcs de actos administrativos idénticos. La cstructura
del proceso, entablado entre partes concrctas y determinadas, y la limitacién de la
cficacia de las sentencias (que sélo surte efectos “entre las partes y respecto de las
personas afcctadas por las mismas”, art. 86, 2 LJCA) obliga, e¢n estos casos, a
un absurdo y antiecondémico montaje de docenas y aun centenares de procesos idén-
ticos, ante la resistencia de la Administracidn a acatar con cardcter general el
criterio ya sentado en las sucesivas Sentencias. Esta obligada prolifcracion de litigios
¢s disparatada y esterilizadora para los Tribunales, a quienes se sume en una rutina
indigna de su funcién, y gravemente atentatoria contra la justicia misma, al dar
lugar a diferencias sangrantes de trato entre las personas que recurrieron y las que
no recurrieron, hallindose en la misma situacién, o que, aun habiendo recurrido,
se ven sorprendidos por un cambio de criterio de la jurisprudencia en una fecha
determinada.

5. Podria continuar largo tiempo enumcrando otras muchas deficiencias bésicas
del contencioso, pero el tiempo de que dispongo es limitado; por ello, terminaré
este punto de mi exposicién aludiendo a la propia configuracion interna del proceso
¥y de su desarrollo, cuya racionalidad resulta mis que cuestionable.

Y es que, en la préictica, muchos de los procesos que se ventilan ante los Tribu-
nales contenciosos tienen una tramitacién completamente artificial, que impide un
conocimicnto completo de los hechos y anula ¢l principio de contradiccion. En
cfecto: para comenzar, el cardcter revisor del proceso hace que la pieza bdsica del
mismo sea, absurdamente, la materialidad del expediente remitide por la Adminis-
tracién, en el que sc contiene cl acto impugnado y las actuaciones previas al mismo:
un expediente que, con harta frecuencia, se ofrecc a las partes en un estado lasti-
moso. Es perfectamente habitual que ¢l citado cxpedicnle csté desordenado, incom-
pleto, literalmente sucio, repleto de papeles indtiles v sin foliacion de ningtn tipo,
lo quec constituye una invitacion descarada a los recurrentes dcSaprensivos para
manipulario, haciendo desaparecer de ¢l los documentos inconvenientes a sus inte-
reses. Con tal fragil basamento, el hallazgo de la verdad procesal es, con frecuencia,
un milagro, algo que dcpende mas del azar que del raciocinio.
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Por otro lado, cl sistema de defensa institucional de la Administracién hace
que el principio de contradiccién brille a veces por su ausencia. La comunicaciér}
entre la Administracién demandada, e! érgano emisor del acto recurrido, y su
representacion y defensa procesal, es practicamente nula. EI Abogado del Estado,
habitualmente ahogado por un trabajo que excede toda capacidad humana, se ve
constrefiido a responder de forma mecdnica y mas que sucinta Ias docenas de deman-
das que se le trasladan, sin mas apoyo que su ingenio y su buen oficio para sacar
adelante un acto administrativo basado en un expediente desaliiado e incoherente,
relativo a un asunto de cuyas interioridades desconoce practicamente todo. El auxilio
del cliente al Letrado director —csencial, pues nadie conoce el pleito como el
recurrente— no existe casi en lo que a la Administracién se refiere, la cual queda
inerme cuande lo que se discute son bésicamente temas de hecho.

Y esta necesaria biisqueda de la verdad se ve dificultada, ademds, por los
escasos poderes inquisitivos conferidos a los Tribunales. Pese a su aparente sim-
plicidad, al proceso ordinario le sobran algunos tramites (normalmente, el de
conclusiones), y le falta, en cambio, una fase previa en la que el Tribunal asuma
un papel activo, fijando los hechos con ayuda de las partes, determinando concre-
tamente los puntos de controversia y requiriendo, incluso, a la propia Administracién
para que complete la documentacion con los elementos de juicio necesario para fallar
el litigio. En la situacién actual, el proceso contencioso se reduce a un intercambio
de papeles mds o menos afortunados y a una decisién final sobre la verdad aparen-
cial y convencional extraida también de estos papeles. Y asi, la justicia sélo puede
resultar del milagro.

B. La picaresca funcional

Pero estas deficiencias estructurales del proceso, que conducen tanto a la posible
indefensién del recurrente como —paraddjicamente— a la dificultad de defensa de
la Administracién, no son mdis que un punto de partida, Si ello no deriva en una
debacle del sistema de grantias, se debe a la pasmosa indiferencia de la Administra-
cién y sus servidores hacia la tramitacién y resultado final de los recursos inter-
puestos contra sus actos. Si la Administracion se tomase en serio los procesos, con
el empeiioc de un particular que defiende su carrera o su patrimonio, sus posibili-
dades de impedir el éxito del recurrente son pricticamente ilimitados en la actual
situacién legal. No es exagerado afirmar que la Administracién pierde los conten-
ciosos porque quiere; o quizd por desinterés. Con un minimo conocimiento de la
mecanica del proceso y una cierta dosis de maquiavelismo, la Administracién podria
impedir, de hecho, siempre o casi siempre, que el recurrente obtuviese satisfaccién
efectiva a sus pretensiones. Instrumentos no han de faltarle; y, aun a riesgo de
descubrir a personas inocentes ciertos malos usos, no resisto la tentacién de describir
aqui algunos de ellos, auténticos productos de la tan estereotipada agudeza latina,
pero por los que no podemos sentirnos en modo alguno orgullosos:

1. En primer lugar, lo que J. GONZALEZ PEREZ ha denominado, con su
habitual sentido del humor, la técnica de las notificaciones del mes de Agosto; esto
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es, el abuso de las resoluciones notificadas cn este periodo del afic en el que la
actividad profesional de Abogados y Procuradores queda reducida a cero y en el
que los eventuales recurrentes no se hallan siquiera en su domicilio habitual. Es, desde
luego, una férmula burda de provocar la caducidad irremediable de los brevisimos
plazos de recurso, que pueden consumirse pricticamente durante cste periodo de
inactividad estival.

2. En Segundo lugar, el control del expediente y de los hechos. Habida cuenta
de que, dado el caricter revisor del recurso, el proceso contencioso opera casi exclu-
sivamente sobre un expediente cuya formacién y remisidn se hallan cncomendadas
al propio érgano administrativo, es obvio que éste dispone de posibilidades ilimitadas
para manipularlo, haciendo desaparccer de ¢l todo documento conflictivo o todo
informe contrario al tenor del acto impugnado; asi como para “prepararlo” (o “afei-
tarlo”, en términos taurinos) adecuadamente en consideracion a los intereses de la
Administracién demandada.

Sin embargo, el que una de las partes pueda prefigurar a su medida cl objeto
del proceso no es todo: de facto, los apartados 29, 32 y 4% del art. 61 de nuestra
Ley de lo Contencioso se hallan en franco desuso. No conozco ningiin caso en que
un Tribunal haya llegado a multar a un funcionario reticente en el envio de las
actuaciones; si sé, en cambio, que son muy frecuentes las ocasiones en que el
Tribunal ha de hacer tres o cuatro requerimientos para que el expediente sca remi-
tido (y eso que la Ley admite s6lo dos antes de imponer la multa), asi como aquellas
otras en las que la Administracién niega pertinazmente la existencia de antecedentes
que le son reclamados y cuya realidad consta indubitadamente. Como tampoco son
insélitos los casos en los que la Administracién ha llegado a paralizar durante afios
un litigio, hacienda caso omiso de los atentos oficios que las Salas le dirigian y
limitindose a afirmar, con el mayor aplomo, que el expediente no puede enviarse
porque se ha perdido.

Y a todo ello ha de sumarse el extraordinario poder que la Administracién
posee sobre Ia prueba de los Hechos. Cuando tales hechos constan cxclusivamente
en un archivo del propio organismo recurrido, sus facultades para negar la evidencia
son absolutas: la Administracién certifica de su documentacién literalmente lo que
quiere; lo cual resulta de una gravedad extrema, por ejemplo, en materia de orde-
nanzas municipales (cuyo contenido no se publica en Boletin Oficial alguno), en
donde la Administracidén certifica como mejor le viene no los hechos, sino el mismo
contenido de las normas reglamentarias con arreglo a las cuales ha de decidirse sobre
la legalidad o ilegalidad del acto administrativo.

3. En tercer lugar, la técnica de los actos en cascada, forma perfecta de hacer
perder los estribos al recurrente mas sereno. Y su instrumentaciéon es muy sencilla:
recurrido un acto administrativo, se dicta otro complementario o que lo modifique
antes de que se formalice la demanda: con ello, la parte recurrente ha de solicitar
la acumulacidn, lo que suspende el curso de los autos y obliga a recomenzar el
proceso (art. 46 LICA). Basta dictar unos cuantos actos sucesivos para retrasar el
proceso uno o dos afios.
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Fl sistema, por otra parte, ¢s perfectc en los recursos contra reglamentos. Una
vez tramitado todo el proceso, y cuando faltan unos pocos dias para que el Tribunal
dicte Sentencia, se aprueba y publica un nuevo reglamento, modificando y dero-
gando el anterior, con lo que el rccurso en tramitacién deviene vacio de contenido
y obliga a la parte a iniciar un nuevo recurso de reposicién, nuevo recurso conten-
cioso, etc., para que al cabo de otros dos o tres afios mis la Administracién pueda
repctir la operacién anterior.

4. En cuarto lugar, la técnica de los recursos mitltiples 'y de unidad del expe-
diente. Consistc en lo siguicnte: la Administracion desca paralizar un recurso que
sabe va a interponerse contra un determinado acto suyo; entonces, remite el expe-
diente relativo a dicho acto (aparentando error, o acumulando) a otro Tribunal y
recurso con el que guarde una relacidon mas o menos lejana. Reclamado cl expediente,
la Administracién comunica que s¢ envio al Tribunal X para surtir efectos en el
recurso Y. Como los actos a que sc reficren ambos cxpedicntes pueden no guardar
la similitud necesaria para acordar su acumulacién (mdxime, si los recursos obran
en Tribunales diversos), la Sala tendrd que comunicar a la parte que su recurso
queda cn suspenso hasta que, dictada Sentencia en ¢l otro, pueda desglosarse el
expedicnte y reanudarse el tramite. Total, tres afios de retraso para empezar un
recurso que durard presumiblemente otros tantos.

5. Y aln un quinto procedimicnto: La provocacion deliberada de falios de
nulidad de actuaciones por la propia Administracién, come medio de dilatar in
aeternum ¢l conocimiento del fondo. El esquema de esta técnica es también muy
simplc; supongamos un funcionario que recurre centra una sancién disciplinaria de
separacion del servicio. Intcrpuesto el preceptivo recurso administrativo en plazo,
la Administracién lo declara inadmisible, no resolviendo sobre su contenido, por
considerarlo, por cjemplo, interpuesto fuera de plazo. El funcionario acude al proceso
contencioso, y el Tribunal —supongamos que dos afos después— declara la nulidad
del acto de inadmisién, por estar el recurso efcctivamente interpuesto dentro de
plazo; pero no entra en el fondo, que no fue discutido en la via administrativa
(caricter revisor), v lo remite a la Administracién paar que resuelva sobre el con-
tenido material del recurso. La Administracién ejecuta, examina el recurso y nueva-
mente lo declara inadmisible, csta vez por falta de legitimacion activa, supongamos:
nuevo recurso contencioso y nuevo fallo de nulidad de actuaciones —después de
otros dos afos—. Evidentemente, hasta que la Administracion agote todos los
posibles motivos de improcedencia formal del recurso (defecto de capacidad, acto
consentido, defecto de representacion, ctc.), ¢l funcionario habri rebasado con creces
la edad de su jubilacién forzosa, si es que ha dispuesto entre tanto de medios econé-
micos y resistencia psiquica suficiente para mantcner una scrie de recursos sucesivos.

IV. ;CRISIS DE LAS GARANTIAS PROCESALES?

Hasta aqui, un panorama rapido y fragmentario de los principales problemas
que ofrece la vigente regulacién del recurso contenciosc-administrativo en Espafia.
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Pienso, por lo demés, que muchos de estos problemas son comunes a otros paises,
en cuanto consecuencia directa del modelo contencioso francés, que tantos hemos
heredado.

El balance, desde luego, es aparentemente demoledor. Si mi exposicién finali-
zara aqui, daria [a impresién de que, a mi juicio, ¢l contencioso no tiene arreglo
posible; y justificaria, ademds, el sentimiento de desesperanza y abandono que en
este dmbito sc observa en la generalidad de los Gobiernos y de la respectiva clase
politica. El proceso contencioso es muy complicado, se dice (en verdad, se desconoce);
es muy dificil y delicado reformar la pesada mdiquina judicial, enormemente apegada
a sus tradiciones rituales; hay siempre temas legislativos mas importantes o urgentes.
En conclusién: la posible reforma se aplaza resignadamente v, en su lugar, se hace
algo muy semejante a lo que haclan hace dos o tres siglos los monarcas absolutos
europeos: en lugar de reformar las instituciones que no funcionan, se crean otras
para cubrir las tareas o las necesidades que aquellas son incapaces de satisfacer.
Aqui puede encontrarse una de las causas de la asombrosa expansién de la figura del
Ombudsman, también creado muy recientemente en Espafia por nuestra Constitu-
“¢idén de 1978, o de instituciones similares.

No estid en mi talante negar a priori validez a toda innovacién institucional como
la que acabo de mencionar. Personalmente, tengo dudas sobre su eficacia fuera
del singular ambito cultural de los paises sajones o germdnicos, pero admito que
su futuro puede resultar a la postre feliz. Lo que quiero decir es que me parece
de entrada una mala técnica la de lo que en Espafia llamamos albarda sobre albarda;
esto es, la superposicién de instituciones que cumplen fines semejantes, sin antes
haber intentade agotar las posibilidades funcionales de la mds antigua. Bienvenido
sea, pues, nuestro flamante Ombudsman o Defensor del Pucblo, pero entremos tam-
bién a reformar y potenciar nuestra jurisdiccién contenciosa, muchas de cuyas virtua-
lidades estdn atdn por descubrir.

JY cuiles han de ser las lineas maestras de esta reforma? Sin pretender trazar
aqui una especie de proyecto alternativo, como dirian los alemanes, ni disefiar
en detalle un modelo de reforma, creo que los principios bdsicos de esta reconsi-
deracién del sistema serian los siguicntes:

En primer término, la atenuacidn del cardcter revisor del proceso contencioso.
Es necesario reimplantar el viejo modelo de! contencioso de plena jurisdiceiédn no
impugnatorio, como proceso declarativo ex ante y limitar las consecuencias de Ila
asimilacion del recurso anulatorio a la apelacién procesal, configurando los plazos
de recurso como plazos de prescripcidon, con una amplitud mayor que la que actual-
mente poseen. La técnica de la caducidad y del acto consentido carecen, a mi
entender, de todo justificacién sélida.

En segundo lugar, una reconsideracion global del cardcter no suspensivo del
recurso contencioso. Las soluciones son multiples: desde conferir efecto suspensivo
ex lege al recurso en determinados supuestos a invertir en otros la carga de la
prueba, forzando a la Administracidon a acreditar las razones en virtud de las cuales
la suspensién produciria un cvidente y grave trastorno en el funcionamiento de los
servicios plblicos. Esta es la linea ya avanzada en Espaiia por la Ley de 26 de
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Diciembre de 1978, sobre proteccién jurisdiccional de las libertades pdblicas, cuya
corta cxperiencia ha demostrado que la Administracion no sufre, en realidad, ningdn
quebranto especial por el hecho de conferir cardcter suspensivo al recurso. Mds atin:
fuera ya de estos supuestos espcciales, que requieren una proteccién judicial especial-
mente enérgica, cl resto de los procesos dcberia insertar en su mismo comienzo un
tramite o incidente obligatorio en el que el Juez, oyendo a las partes, decidiese
necesariamente sobre la conveniencia o no de suspender el acto impugnado, ponde-
rando los distintos intereses en juego. '

En tercer lugar, la conversion de los recursos administrativos previos en trdmites
puraimente potestativos, a cmplear discrecionalmente por el recurrente en aquellos
supuestos en que existiesen posibilidades auténticas de arreglo extrajudicial del con-
flicto. Es esta una medida urgentc y capital, que abreviaria de modo considerable
la duracién de los procesos. y que, al tiempo resolveria el insoluble problema de los
Servicios de Recursos de los Departamentos Ministeriales, hoy materialmente asfixiados
por una montafia de impugnaciones a las que 1o se puede dar contestacién, en modo
alguno, en el plazo de silencio que la Ley establece.

En cuarto lugar, la remodelacién de la legitimacién procesal, que, sin caer en el
extremo de la accién popular, proporcionase un cauce impugnatorio a los intereses
difusos a que antes me referi. Y, al propio tiempo, remodelar también el tema de la
eficacia subjetiva y objetiva de las Sentencias, en el sentido de establecer una vincu-
lacién mds estrecha de la Administracién a la doctrina establecida en los fallos de los
Tribunales contenciosos, en el sentido de quedar formalmente obligada a acatar sus
criterios cn todos los supuestos andlogos que sc le planteen.

Y, por dltimo, una reforma profunda de los propios trdmites integrantes del
proceso ¥y de la propia mecdnica del trabajo judicial. Esta propuesta comprenderia
un conjunto de modificaciones prolijas de la vigente Ley que, obviamente, no pueden
desarrollarse aqui. A titulo de ejemplo mencionaremos que ¢s preciso garantizar una
cbservancia mas rigurosa de los plazos procesales, fundamentalmente en lo que
se refiere a la actuacién procesal de los drganos administrativos: no tiene sentido
que el mero transcurse del plazo para formalizar la demanda, sin hacerlo, produzca
la caducidad irrevocable del recurso, v que la Administraciéon o su representante pro-
cesal puedan consumir meses en hacer lo propio o en remitir el expediente. Y una
segunda reforma, en este mismo orden de cosas, debe afectar, como decia, al sistema
mismo de trabajo de los Jueces. Por mis que su honestidad laboral y su espiritu
de servicio sean dignos de toda alabanza, la figura del Juez que examina por si
solo las actuaciones y redacta por si su proyecto de Sentencia es hoy un anacro-
nismo histérico. En los niveles superiores de la jurisdiccion contenciosa, el juez
integrante del Tribunal debe trabajar auxiliado por un conjunto de expertos en la mate-
ria que desbrocen su trabajo y cooperen a la formacidn de la doctrina contenida en las
Sentencias, v que, por otra parte, no tienen por qué ser necesariamente, a su vez,
jueces. Es esta la linea que marcan todos los Tribunales internacionales, y aun
los de algunos paises (como la Corte Suprema de Estados Unidos), v es la tnica
via que permite hacer frente a la masificacién de los recursos sin mengua de la
calidad del’ trabajo judicial.
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7 Quizi no sean estas todas las medidas neccsarias para lograr una jurisdiccidn
contencioso-administrativa que sc halle a la altura de los tiempos; de lo que no
tengo dudas cs de que las enunciadas cambiarian por completo su faz actual,
haciéndola mas asequible al ciudadano y mas eficaz en el cumplimiento de su funcién
garantizadora del principio de legalidad; algo que los poderes publicos no deben echar
en saco roto, por cuanto cllos serian los primeros beneficiarios de esta reforma. Es
incompensible como a estas alturas del siglo XX hay afin politicos y administradores
que contemplan con hostilidad la labor de los Tribunales contenciosos, considerin-
dolos poco menos que sus enemigos naturales, ¥ que rcputan como una ofcnsa el
hecho de interponer recursos contra sus actos y reglamentos, Es incomprensible, a
la inversa, c6mo no han alcanzado a apreciar el papel capital que el contencioso-
administrativo desempefia como cauce de integracidn, racionalizacién y moderacién
de los conflictos que el actuar de la Administracién suscita, conflictos que estallan
por la via de hecho si no encuentran un sistema formalizado de planteamiento y
resolucién como es —o debe ser— ¢l proceso. Es hora de recordar, una vez mas,
que el contencioso no es un juguete dialéctico de profesores de Derecho adminis-
trativo ni una simple forma de vida de una clase profesional. Es una pieza politica
de importancia esencial, el instrumento bdsico de reduccién de los conflictos que
suscita la intervencién del Estado en la socicdad civil. Es necesario, es urgente con-
seguir que el ciudadano termine de ver en la jurisdiccién contenciosa lo que esta
quizd nunca ha sido del todo: la cobertura imparcial y agil a través de la cual
puede defender su status, sus libertades y su patrimonio de las acciones de una
Administracién que, por la fuerza misma de las cosas, es cada vez mds irracional y
erritica en su compor—tamiento. Ello me hace recordar una frase muy divulgada que
el profesor Roland DRAGO ponia como colofén a su prélogo de la tesis de Andrés
LEGRAND: “Le meilleur ombudsman c’est le Conseil d’Etat”. Mas que una verdad
actual, creo que esta afirmacién sigue siendo hoy un bello objetivo. Pero creo que
valen la pena todos los esfuerzos que los juristas hagamos por convertirlo en realidad.





